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Einleitung

,Confessio est regina probationurh‘~ Das Gestandnis ist die Kénigin der
Beweismittel. Dieser lateinische Satz spiegelt digerlegene Bedeutung des
Gestandnisses wider, die diesem Rechtsinstitidngdt vergangener Zeit im Prozess
zukam. Seine goldene Ara ist lange voruber, doclhichee Relevanz hat das
Gestandnis in den Gerichtsverfahren der heutigér? Ze

Diese Untersuchung verfolgt das Ziel, die Rolles deestandnisses in den
einzelnen Entwicklungsstadien des Zivil- und Strafigsses aufzuzeigen. Von der
Antike bis zur Gegenwart wird ergriindet, ob dase&igndnis im Gerichtsverfahren
bloR3 eine formelle Wahrheit bewirkte oder auf séRiehtigkeit tberpruft wurde und
damit der Aufklarung des wirklichen Sachverhaltsente. Die zentrale

Forschungsfrage lautet demnach:

.War/lst das Gestandnis ein Instrument zur Wahrheitsfindung oder
stellt(e) es lediglich ein Mittel dar, um den Prozes rasch zu einem

Ende zu fihren?*

Die zusammenfassende Betrachtung des Gestandbisgks Prozessarten ist
sinnvoll und interessant, weil sein Stellenwert emg den obersten Prinzipien, die
die jeweilige Prozessordnung beherrschen, verfiocidgt. Die Verschiedenheit der
Prozessgrundsatze, namlich Offizial- und UntersagBprinzip im Strafprozess
sowie Dispositions- und Verhandlungsmaxime im Zinokzess, spiegelt sich in der

unterschiedlichen Bewertung des zivil- und strdftchen Gestandnisses wider

,Das civilrechtliche Gestandniss enthalt die Priwaltkiir, das

criminalrechtliche die hochste Wahrheit.*

Fur eine umfassende Analyse Uber die Bedeutungdstindnisses im Wandel
der Zeit ist es daher notwendig, die verschiedérenfahrensordnungen im Kontext
ihrer Zeit und im Lichte ihrer leitenden Verfahrpriazipien genau zu durchleuchten

und die sich daraus ergebenden Konsequenzen fiReatibtsnatur und Wirkung des

! Dieser Grundsatz des Beweisrechts des Inquisjimzesses wird vadEBSin seiner Sammlung

lateinischer Rechtsregeln nachgewiesen; wdgins Lateinische Rechtsregeln und Rechts-
sprichworter 42. Es handelt sich dabei vermutlicm wkein Originalzitat; bei vielen
Rechtsgelehrten (zB Carpzow) finden sich aber é&heliFormulierungen; vgSCHILD in
CORDES Handwdrterbuch 877f.

2 BUCHEGGERDEIXLERHUBNERHOLZHAMMER  Praktisches  ZivilprozeRrecht  106;
SCHAUBERGVergleichung 1, 16f u 27.

¥ SCHAUBERGVergleichung 16.



Gestandnisses naher zu betrachten. Eine isoliarseiAandersetzung nur mit dem
geltenden Gestandnisrecht, ohne Kenntnis der gggtbhen Wurzeln und der

schrittweisen Veranderungen in der Vergangenhéitewlo3 fragmentarisch. Denn
das Wissen um die einzelnen Entwicklungsphasen @estadndnisses im

Verfahrensrecht ist fir das Verstandnis und die légisng der diesbezlglichen
Normen im geltenden Recht signifikant. Aus diesemir@ ist ein geschichtlicher

Uberblick naheliegend, der das Wesen und die Wikdes zivilrechtlichen und

strafrechtlichen Gestandnisses bis zum geltendereBsrecht grindlich beleuchten
soll.

Diese Arbeit beschrankt sich allerdings nicht nuf aine Darstellung der
Relevanz des Gestandnisses in der dsterreichidgekehtsordnung, sondern bringt
durch die Gegenuberstellung mit dem  ausléandischemozeBsrecht,
Ubereinstimmungen und Abweichungen beziiglich degeReiiber das Gestandnis
anderer Lander zu Tage. Im Mittelpunkt der Untelnsung stehen dabei die Staaten
Deutschland und Schweiz. Es wird erdrtert, ob und welchen Grinden der
jeweilige Gesetzgeber andere Entscheidungen al$sderreichische getroffen hat,
wie diese durch die Gerichte umgesetzt und ausgehlsyden und welche
verschiedenen Meinungen dazu in der Rechtsdognmtikvernehmen sind. Zu
diesem Zweck ist es auch notwendig, die wesentliidBeundsatze der Zivil- und
Strafprozessordnungen dieser beiden Lander sowiBekonderheiten der einzelnen
Rechtssysteme zu veranschaulichen und vor allendiaufichtigsten Diskrepanzen

zum 0dsterreichischen Verfahrensrecht einzugehen.



|. Das Gestandnis im antiken Griechenland

Die in der Rechtswissenschaft dominierende Ansidags die urspringlichen
Wurzeln der européaischen Rechtsordnungen im Reeht Rbmer und dessen
Rezeption, die in fast allen Staaten Europas atatifliegen wirden, wurde vom
Innsbrucker Universitatsprofess@ARTA in einem umfassenden Wérkdessen
erster Band vor kurzem erschienen ist, grindlichZmeifel gezogen.BARTA
versucht nachzuweisen, dass die européaische Ratthts&uch als Vermachtnis der
Griechen und nicht ausschlieBlich der Rémer anamsskf Aus diesem Grund ist
es mir ein Anliegen, die rechtsgeschichtliche B#ttang des Gestdndnisses im
Verfahrensrecht nicht mit der Untersuchung des séh@n Rechts, sondern mit der
des antiken griechischen Rechts zu beginnen.

Obwohl es keinen einheitlichen griechischen Staanor einer fir alle Griechen
gleich geltenden Rechtsordnung, sondern lediglighlreiche Partikularrechte der
einzelnen Poleis gab, kann man trotzdem von ein@molyenen griechischen Recht
sprechen. Denn hinter dieser Vielzahl an Rechtsorgen standen die gemeinsamen
Prinzipien und Leitgedanken der antiken griechiacheRechtskultur.
Die meisten Quellen finden sich hinsichtlich desiRe von Athen, dem wichtigsten
und groéfdten der ungefahr 700 Stadtstaaten. Vomaltke Uber einhundert
Gerichtsreden sowie Aristoteles Werk ,Die Staatissung der Athener” gewahren
einen Einblick in die Rechtspraxis der Halbinsetilst. Daneben zéhlen noch die
Dichtungen Homers und die Inschrift der Stadt Qortyu den wichtigsten
Erkenntnisquellen des griechischen Reéhts.

Um den Stellenwert des Gestandnisses im attischemcl@sverfahren richtig
erfassen zu kénnen, ist eine kurze, Uberblicksailigrstellung der Entwicklung des

Prozessrechts in Athen bis zur klassischen Zeitgaunglich.

1. Die Entwicklung des attischen Prozessrechts

Im frihen Griechenland regierten in den aufgrund giebirgigen, zerklifteten
Landschatft zahlreichen, aber kleinen Ddrfern Kémgeunumschrankter Autoritat.
Die Mechanismen der Konfliktlosung waren damals delbsthilfe und die

* BARTA Graeca non leguntur.

> BARTA Graeca non leguntur 1 u 16.
® THURin MANTHE Rechtskulturen 195WESEL Geschichte 15ff.



einvernehmliche Schlichtung des Streits, in ded®ahmen der Konig als Richter
fungierte. Diese Machtverhaltnisse blieben fur éamge Zeit erhalten und begannen
sich erst im Laufe des 8. vorchristlichen Jahrhutsdeu veréandern, als die
Monarchen aufgrund der angebrochenen Friedenszden Hauptfunktion als
Heeresfithrer verloreh. Der Adel nutzte die Gelegenheit und iibernahm &ilinh
die politische FUhrungsspitze in den Stadtstaaten.

Ein berihmter Zeuge dieser Umwalzung von der Kawgschaft zur
Aristokratie war der Dichter Homer. In der bekamnt&erichtsszene auf dem
Achilleusschild aus seinem Epos llias werden diédAge in der Entwicklung der
griechischen Gerichtsbarkeit gesehen. Die Verhamgdfindet nicht mehr vor dem
Konig, sondern vor den Geronten, dem Altestenréatt.s Trotz der vielen
unterschiedlichen Auslegunderdieser Gerichtsverhandlung stimmen alle darin
Uberein, dass durch die Mitentscheidung des Vollergits ein gewisser Grad an
staatlicher Autoritat vorhanden war. In diesem Zusenhang wurde die Theorie,
dass der Ursprung des Verfahrens vor o6ffentlichoraierten Gerichten in
freiwilligen Schiedsverfahren lag, die sich allméhl zu staatlichen Prozessen
weiterentwickelten, jedoch widerlegt und gezeigtassl das hoheitliche
Gerichtsverfahren parallel zum privaten Schiedsgerentstand und sich nicht aus
diesem herausgebildet hatte.

Nach dem Machtwechsel stand an der Spitze deseStamch wie vor ein
Einzelner, ein Adeliger mit dem Titel ,Archon, denit lebenslanger koniglicher
Macht ausgestattet wurde. Allerdings konnte di€3eerbeamte zur Verantwortung
gezogen werden und musste Rechenschaft ablegepoltische Aufsicht Gber das
Staatsoberhaupt hatte der Areopag inne, ein Rat, rdeht nur oberste
Gerichtsbehérde in Blutprozessen war, sondern digtArchonten ernannt®und
die Richtlinien fir deren Amtsfiihrung vorgdb.Da die Adeligen nach einem
groRBeren Anteil an der Macht strebten, wurde digi€&tangsdauer des Herrschers
752 v. Chr. auf zehn Jahre beschrénkt und der Atemgtatus stand nun allen

" GILBERT, Beitrage, JcPh 1897, 443 (446HARRISON Procedure 1ff;WESEL Geschichte
15.

8 GILBERT, Beitrage, JcPh 1897, 443 (458KOSTLER Homerisches Recht 65fiMACHO,
Anakrisis 14f, THUR in MANTHE Rechtskulturen 201fWELWEIin BURCKHARDT GroRe
Prozesse 18)VOLFF, Rechtsgeschichte 6ff.

® WOLFF, Rechtsgeschichte 3ff.

10 SCHUBERTIn BURCKHARDTGroRe Prozesse 53.

1 MEIER/SCHOMANNDer attische Process 13.



Adelsgeschlechtern offé. Bald darauf teilten sich neun Adelige, die seit
681 v. Chr' fiir ein Jahr gewahlt wurden, die Regierungsgewatier Polis. Seit
etwa 487 v. Chr. stand das Amt der Archonten aBérgern offen, die durch Los
bestimmt wurderi? Durch Solon, dessen ReformmafRnahmen im 6. Jh@hw.der
erste Schritt Athens auf dem Weg zur Demokratieewamwurde die richterliche
Macht dieser obersten Amtstrager jedoch durch diaffung des Appellationsrechts
und eines Volksgerichts, das vor allem als Berusumgianz fungierte, gravierend
eingeschrankt. Dieses Volksgericht wurde in dersdikchen Zeit in mehrere
Gerichtshofe, in die so genannten Dikasterien, etefy®® Die 6000 Laienrichter,
die Dikasten, die das 30. Lebensjahr bereits beehnaleen mussten, wurden am
Tag der Verhandlung durch Los auf diese Gerichtshdfe sich abhangig von
der Streitsache aus 201, 401 oder bis zu 2501 @&ithzusammensetzten,
aufgeteilt'®

Bezuglich des Ablaufs des Verfahrens gab es keidaterschied zwischen
Zivilprozessen und offentlichen Strafprozessen5lmnd 4. Jahrhundert v. Chr. gab
es relativ wenig offentliches Strafrecht, der Benetes Privatstrafrechts dagegen
war noch sehr grol3. In der Form von offentlicherafptozessen wurden vorwiegend
politische Delikte abgeurteilf. Selbst Totungsdelikte zahlten noch immer zu
Privatrechtsstreitigkeiten, wurden jedoch nicht @an Dikasterien, sondern vor
speziellen Blutgerichtshofen verhandélDie Verletzung von individuellen Rechten
wurde vom Betroffenen mit der privaten Klag#ke) geltend gemacht. Seit Solon
konnte jeder unbescholtene Birger eine o6ffentliglleege @raphe) nicht nur bei
Delikten gegen die Allgemeinheit, sondern auch weder Verwirklichung von
zahlreichen Unrechtstatbestanden, die bloRR priratieressen verletzten, erheben,
selbst wenn die Rechte des privaten Anklagers miakion betroffen wareh. Jeder
Prozess musste noch am selben Tag beendet werdeh.dén Reden der Parteien
berieten sich die Richter nicht, sondern schrigegleich zur Abstimmunt

12 MEIER/SCHOMANNDer attische Process IBETZNER Geschichte 42.

13 TETZNER Geschichte 42.

14 HARRISONProcedure 2¥lacDOWELL Athenian homicide law 33.

1> KAHRSTEDT Staatsgebiet 165 FN WELWEIlin BURCKHARDTGrofRRe Prozesse 17f.

6 GILBERT, Handbuch 374ffWELWEI in BURCKHARDT GroRe Prozesse 23.

1 THURiIn BURCKHARDTGroRe Prozesse 3Q/ESEL Geschichte 26fVOLFF, Demosthenes 5f;
GILBERT, Handbuch 382.

18 WOLFF, Demosthenes 6 FN 12.

9 THURin MANTHE Rechtskulturen 223ffHURin BURCKHARDTGroRRe Prozesse 31f.

2 WELWEI! in BURCKHARDT, GroRe Prozesse 23. Eine detaillierte Beschreibuitese
Gerichtstages im 4. Jahrhundert findet sichM@CHO, Anakrisis 20ff.



2. Das Gestandnis im Kontext der Verfahrensformen

»,apagoge, endeixisind ephegesis"

Als Alternative zu den autoritaren Akten der Sqlistz seitens der Opfer
etablierte sich in Athen bereits in der archaiscBeit ein rasches Arrestverfahren
gegen Verbrechét. Die private Festnahme und Abfilhrung eines Stexféaan die
zustandige staatliche Behorde mittels des Verfahdemapagogeoderendeixiswar
ursprunglich nur dem Opfer bzw bei Tétungsdelikden Verwandten gestattet. Erst
Solon fuhrte die Option der offentlichen Verfolgurgn Kriminellen durch alle
attischen Biirger eiff. Im Unterschied zuapagoge der sofortigen Abfilhrung des
Ubeltaters, kam es bei dendeixiszunéchst zur Anzeige beim zustandigen Ant.
Wurde in weiterer Folge dem Klager die Erlaubnigi#tr die von ihm denunzierte
Person zu verhaften, und entschied sich diesediiirAusibung seines Rechtes,
folgte derendeixiseine apagoge Der Sinn, nach diesem modifizierten Verfahren
vorzugehen lag in dem dadurch erwirkten Schutzdm Denunzianten. Aufgrund
der Genehmigung seiner privaten Aktion durch deatithen Organe war er gegen
eine spatere Anklage der Familienmitglieder abdpesic falls der Verbrecher
exekutiert wurde und seine Sippe die Rechtmaligheit Abfuhrung in Zweifel
zog?* Sowohl bei dempagogeals auch bei dezndeixiserfolgte die Festnahme also
durch eine private Person. Daphegesislagegen war eine Sonderform dpagoge
bei der nicht eine private Person, sondern die Megje den Tater in Gewahrsam
nahmen. Allerdings bedurfte es auch in diesem #atl Offensive des privaten
Verfolgers, der die Beamten zum Beschuldigten Hirt&f°

Die auf diese Weise festgenommenen Verbrecher wurder zustandigen
Behdrde, in den meisten Fallen dem Kollegium dém&hner, vorgefihrt. Neben
der Verwahrung der Gefangenen und der Vollziehueg Tcbdesurteile waren die
Elfm&nner auch dazu befugt, rechtskréftige Urterle fallen, denn in der
vorsolonischen Zeit waren die Beamten mit unbedegnzichterlicher Hoheit
ausgestattet. Sie entschieden die jeweiligen Remthen als erste und letzte

Instanz® Durch den Archon Solon wurden die rechtsprecherBefugnisse der

2L HEFFTER Gerichtsverfassung 205.

22 HANSEN Apagoge 115.

23 KRAUSE Kriminalgeschichte 16.

24 HANSEN Apagoge 26.

% KRAUSE Kriminalgeschichte 16.

%6 KAHRSTEDT Untersuchungen 201VESEL Geschichte 24.

8



Amtstrager aber erheblich verringemhdem er die Moglichkeit der Berufung
(ephesiy vom Urteil der Magistrate an den neu eingesetAfetksgerichtshof
(heliaia) einfiihrte?”

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dasEltiréinner befugt waren,
einige der zu ihnen abgefihrten Missetdter ohne Einleitung einer
Gerichtsverhandlung sofort mit dem Tod zu bestrafeenn sie das Delikt nicht
leugneten, sondern ein Gestandnis abletftdm Folgenden soll nun untersucht
werden, ob ein Gestandnis der Tat bei allen odebeubestimmten Tatergruppen zu
einer der Festnahme unmittelbar folgenden Hinriefptéiihrte und unter welchen
Bedingungen dieses erfolgen musste.

Nur drei spezielle Kategorien von Rechtsbreche@imlich kakourgoi, atimoi und
pheugontes konnten durch ein Arrestverfahren den zustandidéagistraten
zugefuhrt und ihrer Gerichtsbarkeit unterworfen degr. Die Téater, die zur ersten
Gruppe, zu den so genanntakourgoj gezahlt wurden, waren meistens Angehdrige
der niederen Gesellschaftsklassen, die ein Lebekrnmut fihrten und aus diesem
Grund vor allem Eigentumsdelikte beging¢tARRISOK®, der sich diesbeziiglich
auf Aristotele? stiitzt, fasst unter diesem Begriff DiéheRauber, Entfihrer,
Einbrecher und Beutelschneider zusammeANSEN? zahlt auch Ehebrechér
(mochoi) und bestimmte Moérdét zu dieser Gruppe von gemeinen Verbrechern.
Erlaubt war den attischen Bilrgern die Vornahme dpagoge bei diesen

Gesetzesbrechern aber nur unter der strengen \fetzusg, dass die Tater auf

2’ KAHRSTEDT Staatsgebiet 165.

28 BUSOLT Griechische Staatskunde 118&AUSE Kriminalgeschichte 35.

® HARRISONProcedure 223.

%0 Athenaion politeia 52,1; abgedruckt b& SEBERGAthenaion politeia 37.

Das galt nur bei der Begehung eines schwerenshkibls; vgKRAUSE Kriminalgeschichte 35.

%2 HANSEN Apagoge 54 u 99.

% Diese Ansicht ist allerdings in der Literatur uritgen; vglOMITOWOJY Rape 105 FN 71.

Die gewohnliche Vorgehensweise bei Mordféallen wir von den Angehdrigen vorgenommene
Einleitung eines Blutgerichtsverfahrens durch gingate Klage dike phonoly das mit dem Tod
oder dem Exil endete. Siehe dazu genauer im nach&pitel. Die Anwendung voapagoge
gegen Morder war daher nur in Ausnahmeféllen zigassyl HANSEN Apagoge 99ff. Am
haufigsten kam dieses Arrestverfahren gegen Raudendur Anwendung, denn nur diese wurden
zu denkakourgoigezahlt; vgIMEIER/SCHOMANNDer attische Process 76f u 230Kbgesehen
von dieser Tatergruppe konnten des Mordes verdjiehiersonen, wenn sie sich auf dem Markt
oder in offentlichen Heiligtimern aufhielten, vorlea Birgern privat verhaftet werden,
unabhéngig davon, ob die Verwandten des Opfersod#entlichen Rechtsweg bereits eingeleitet
hatten oder nicht; vglMacDOWELL Athenian homicide law 135ff undHEFFTER
Gerichtsverfassung 207. Au3erdem konnten jenewdien nichtvorsatzlichen Mordes zum Exil
oder wegen vorsatzlicher Tétung in Abwesenheit Zurde verurteilt worden sind und nach Athen
zurlickkehrten, alpheugontegnhaftiert werden; vgHANSEN Apagoge 107f untMacDOWELL,
Athenian homicide law 139f.



frischer Tat ép‘ autophor®® betreten werden konnten. Die Bedingung, den Téter
flagranti ertappen zu missen, um ihn den Elfmandeergeben zu kdnnen, wurde
jedoch im Laufe der Zeit immer extensiver interignei®, bis schlieRlich in der
klassischen Zeit die blof3e Notorietat ausreichie,einenkakourgoszu inhaftieren.
Die Offenkundigkeit der Tat und des Taters war rzwan ausreichend und
berechtigte jeden Blrger den Beschuldigten zu @eres, legte er jedoch ein
Gestandnis vor den Elfmannern ab, konnten sie gmmadch nicht direkt mit dem
Tod bestrafen, sondern es musste Uber seine Sdimid Unschuld in einer
Gerichtsverhandlung entschieden werdfeas Gestandnis eindsikourgosallein
langte nicht fur eine sofortige Exekution, sondinrte, wie bei dem, der leugnete,
nur zur Untersuchungshaft bis zum Beginn der Vetharg. Nur dann, wenn der
Tater in flagranti delicto aufgegriffen worden war, hatte sein Gestandnis die
Hinrichtung ohne einen vorhergehenden Prozess ansé&quenz.

Uber die Eliten der athenischen Gemeinschaft woftleine Atimie verhangt, die
zur Suspendierung der Biirgerrechte fiiffftédtimoi, die sich ihnen entzogene
Rechte anmalfiten, indem sie zum Beispiel eine dmatlicatigkeit ausiubten oder
Heiligtimer aufsuchten, waren ebenfalls der privatdbfilhrung® zu den
Elfmannern ausgesetzt, die iberwiegend von pdiéisaGegnern realisiert wurd®.
Ein Gestandnis eineatimos vor den Beamten konnte jedoch niemals eine
umgehende Bestrafung wie bei einem bei der Tatfiitoeéen gemeinen Verbrecher
zur Folge haben. Denn sowohl bei dgragoge als auch bei deendeixisgegen
einen durch Atimie geachteten Athener, der den u#grlseiner Rechte nicht
respektieren wollte und sich trotzdem wie eapitimoi verhielt, war eine
obligatorische Gerichtsverhandlung vorgeschriefen.

Des Weiteren war ein gerichtlicher Prozess immamndaerpflichtend, wenn
kakourgoi, atimoi oder pheugontesmittels einer endeixis inhaftiert und der
verantwortlichen Strafbehérde ausgehandigt wuf@efEin in diesen Féllen

abgelegtes Gestandnis konnte ebenfalls niemalslgeegys zur Todesstrafe ohne

% Dieses Erfordernis fehlte bei depagogebeziiglichatimoi und pheugontesind iiberhaupt beim

Verfahren deendeixis vgl HANSEN Apagoge 52.

% BUSOLT Griechische Staatskunde 1108.

37 HANSEN Apagoge 52.

% KAHRSTEDT Staatsgebiet 106ff.

% In den meisten Fallen erfolgte diese in der Afoem derendeixisanstatt durctapagoge vgl
HANSEN Apagoge 94.

4 HANSEN Apagoge 54.

“I HANSEN Apagoge 94.

2 HANSEN Apagoge 17.
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eine gerichtliche Entscheidung fiihren.

Zur dritten Gattung von Kriminellen, die von derskehme einer Privatperson
bedroht war, zahlten Flichtlinge und Verbannte,atise Begnadigung nach Athen
zuriickgekehrt warerPheugontesdie durchapagogeden Thesmothetéhiiberstellt
wurden und vor ihnen ihren Exilstatus gestanderrdemn umgehend exekutiert. In
diesen Fallen war also zur sofortigen Vornahme T&ung nur ein Gestandnis
erforderlich. Die zweite strenge Voraussetzumeg' autophoro“, die unbedingt
notwendig war, um eineakourgosdas Leben ohne gerichtliches Urteil nehmen zu
konnen, wurde hier natirlich nicht ausdricklichogdért, weil Exilanten, die sich
unbefugt in ihrer Heimat aufhielten, schliellicluigezeit ,auf frischer Tat* ertappt
wurden. Nur dann, wenn sie ihre unberechtigte Rélcklabstritten, wurden sie vor
das Volksgericht gebracht. Der private Verfolgettdhalann in der Verhandlung
neben der Identitdt des Beschuldigten auch zu lsewedass dieser verbannt worden
bzw freiwillig geflichtet waf*

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass nusestandnis vokakourgoj
die wahrend ihres Vergehens gefasst wurden, undpliengontessofern sie durch
apagoge den Elfmannern bzw den Thesmotheten Uberantwostetden, die
unverzugliche Sanktionierung der Straftat ohne ildgpruch zum Resultat hatte.
Interessant ist diesbezuglich, dass der Schutad.dlesns weit weniger ausgestaltet
war als der Schutz des Vermdgens, denn die Folges eiolchen Gestandnisses vor
den Magistraten war immer nur die Hinrichtéhgiiemals eine GeldbuRe, die stets
einen gerichtlichen Spruch erfordeffe Auch ein im 5. Jahrhundert v. Chr.
beschlossenes GesEizwelches bestimmte, dass niemand ohne SprucBeléshts
sterben durfte, &nderte nichts daran, dass di@émgigen Delinquenten nach wie vor
der ,Polizeijustiz**® der Elfmanner und Thesmotheten unterworfen watRas
Gestandnis war namlich ein Verzicht auf das Appielsrecht und damit zugleich
ein Verzicht auf eine Gerichtsverhandlung. Wurdenathobenen Anschuldigungen

jedoch dementiert, fallten nun nicht mehr die Beamt sondern das

43 Wahrend beziglichkakourgoi sich in der Regel die Elfmanner als zustandige o

verantwortlich zeigten, wurdepheugontediir gewohnlich vor die Thesmotheten gebracht; vgl
HANSEN Apagoge 20.

4 HANSEN Apagoge 19.

4> Die gebrauchlichste Hinrichtungsform war die smannte ,apotympanisnss, die der grausamen
Kreuzigung ahnlich war; vd{RAUSE Kriminalgeschichte 22.

4 KAHRSTEDT Staatsgebiet 164ff.

47 |G 12 114; vgIKAHRSTEDT Staatsgebiet 165.

8 KRAUSE Kriminalgeschichte 23.
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Geschworenengericht die rechtsgultige Entscheidwaglurch die Justizhoheit der
Amtstrager in der klassischen Zeit zu einer reimbeceitenden Tatigkeit in der

Vorverhandlunganakrisis)herabgesunken wét.

3. Das Gestéandnis im Blutgerichtsverfahren

Im frihen Griechenland wurde im Fall einer Toturey Grundsatz der Selbsthilfe
in der Form der Blutrache durch die Angehorigen @etdteten wahrgenommen.
Dabei spielte es fur die Austibung der Rache kiewiée, ob die Tat vorséatzlich oder
fahrlassig begangen wurde, eine Notwehrsituationagooder es sich nur um
Totschlag und nicht um Mord handelte. Derartige eingungen wurden damals
noch nicht vorgenommen, es galt die reine Erfolfjahg. Sein Leben konnte der
Tater nur retten, indem er sich in die lebensla¥gebannung begab. Wollte der
Verfolgte sein restliches Leben nicht fern der Hatinm Ausland fristen, konnte er
nur versuchen durch Zahlung eines Siuhnegeldes ldisvBrwandten des Opfers
zum Verzicht auf Blutrache zu bewegen. Ausschlaggeldur die Entwicklung von
der Blutrache zum staatlich organisierten Blutdeseerfahren war die seit Beginn
des 7. Jahrhunderts v. Chr. sich immer weiter dusslede Ansicht des griechischen
Volkes, dass eine Bluttat zur Befleckung fuhre et Reinigung erforderlich sei.
Um die Gotter nicht zu erzirnen, war die Gemeingohexpflichtet, den Téater aus
ihrer Mitte zu verstoRen oder die Tat zu siihtfen.

In der vordrakonischen Zeit stand in Athen die Béuichtsbarkeit alleft dem
Rat vom Areopay zu. Eine markante Weiterentwicklung der Blutgetsbiarkeit
erfolgte im Jahr 621 v. Chr. durch die Gesetzggtirakons®. Sein Blutgesetz, das
409 v. Chr?* neuund vielleicht auch mit tiberarbeitetem Inhalt aafgehnet wurde,
brachte in der archaischen Zeit die ersten Veramden in der Gerichtsbarkeit Gber

die Blutprozesse. Zum einen differenzierte dassaig Recht seitdem zwischen

49 KAHRSTEDTormulierte diesen Machtverlust treffend mit fahglen Worten: Der Beamte wurde
vom Rechtsfinder zum Brieftrédger der Heliaiavgl dens Staatsgebiet 165.

%0 BUSOLT Griechische Staatskunde 8G5tLBERT, Beitrage, JcPh 1897, 443 (504HEITSCH
Schriften 287f.

®l BUSOLT Griechische Staatskunde 8Tl BERT, Beitrage, JcPh 1897, 443 (491HCHUBERT

in BURCKHARDT Grol3e Prozesse 53.

Diesen Namen erhielt der Rat, weil er auf demsAtéigel bei der Akropolis tagte; vgl

SCHUBERTN BURCKHARDT Grol3e Prozesse 50.

Drakon gehorte nicht zu den neun Archonten, sanderhielt diesbeziglich einen

aulBergewohnlichen Auftrag; vBUSOLT Griechische Staatskunde 806.

* THURin MANTHE Rechtskulturen 208CHUBERTIn BURCKHARDTGrofRe Prozesse 51.

52

53
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vorsatzlicher, fahrlassiger und gerechtfertigtetuiig, zum anderen wurden neue
Regelungen beziiglich des Verfahrens und der Zusfiégitgetroffen’

3.1. Das indirekte Gestandnis durch Flucht vor dentrteil

Dem Blutrecht von Drakon lag die Intention zugrundie unmittelbare Blutrache
der Verwandten gesetzlich zu regulieren und damit@Gefahrdung der Polis durch
standige Fehden zwischen den Phratrien méglichstggeu halten. Das Recht zur
Durchfihrung der Blutrache, dessen beabsichtigendune in der Agora nun
angekindigt werden musste, wurde daher in dieseset@an das Erfordernis einer
gerichtlichen Bestatigung geknipft. Zu diesem Zwbeektellte Drakon besondere
Richter, die Ephetéf welche die private Blutrache den Angehérigen @gders
verwehren konnten, indem sie den Beklagten fiir ursiiy befandeni’

Der archaische Gesetzestext enthalt gleich zu Bedi@ Regelung, dass selbst
der, der ohne Vorsatz jemanden toétet, in die Vartbag gehen soll. Aufgrund des
griechischen Worteskai“, das nach herrschender Ansicht mit ,auch wennv bz
.selbst wenn“ Ubersetzt wird, geht die neuere Hurag davon aus, dass die
Bestimmungen dieses Gesetzes implizit auch den Mdessten. Drakon bestimmte
als Folge einer fahrlassigen Totung die Verbannwrig,es bereits fur die Mordtat
die Praxis war. In beiden Féllen konnte dem Fliggrttiaber von den Angehérigen
des Opfers vergeben und ihm somit die Riickkehr Aglcbn gestattet werdéfi Die
unterschiedlichen Strafen fur die verschiedenemriggdelikte, namlich lebenslange
Verbannung oder Tod, verbunden mit der Konfiskaties Vermogens, bei Vorsatz
und die Beschrankung der Aidesis (Verzeihung) reirriichtvorsatzlicher Toétung
wurden erst nach Drakon angeordfitet.

Seit Drakon war jedenfalls das Leben sowohl debtwazsatzlichen als auch des
vorsatzlichen Taters bis zum Zeitpunkt der Urteldfing durch den Gerichtshof
geschutzt, und der Angeklagte hatte das RechtaAtti verlassen, ohne Ubergriffe
seitens der Klager befurchten zu missen. Aul3erdemierte das Blutgesetz, dass

die zur Rache legitimierten Personen die Fluchtmektvorsatzlichen Taters auch

® BUSOLT Griechische Staatskunde 811HEITSCH Schriften 305; SCHUBERT in
BURCKHARDTGroRRe Prozesse 51.

% BUSOLT Griechische Staatskunde 8GlIjBERT, Beitrage, JcPh 1897, 443 (493).

> HEITSCH Schriften 309REICHARDT Recht und Rationalitat 101.

%8 BUSOLT Griechische Staatskunde 8 REICHARDT Recht und Rationalitat 96f.

% HEITSCH Schriften 286 u 314. Vermutlich erfolgte dieseradarfung durch Solon; viIHUR
in MANTHE Rechtskulturen 223.
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noch nach dem Urteilsspruch der Epheten duldenimdnbehelligt fliehen lassen

mussten, sofern er dies innerhalb einer festgesetatist und auf dem angeordneten
Weg tat. Der wegen fahrlassiger Tétung Verurteits also berechtigt, auch noch
nach dem Urteil ohne Gefahr fur sein Leben zu éirehWurde dagegen jemand
wegen vorsatzlicher Totung verklagt, hatte er nur dem Urteil die Chance ohne
Schwierigkeiten ins Exil zu gehen. Ein des Mordesdhuldigter musste also schon
vor dem Ende des Gerichtsverfahrens entscheideer sich selbst schuldig sprach,
indem er freiwillig fir immer seiner Heimat den R&a kehrte, oder ob er das
Wagnis vor Gericht eingehen und auf einen Freisphaffen wollte®®

Ab der Mitte des 5. Jahrhunderts durften Klager Beklagter im attischen
Strafverfahren zweimal eine Rede halten. Die Quoelielegen, dass der Beklagte
jedenfalls auf seine zweite Verteidigungsrede wobitein und fliehen musste, um sein
Leben zu rettefi Unklar ist, ob er nach seiner ersten Verteidiguedss die Rede der
Gegenpartei noch anhéren und abwéagen durfte, olRlimce auf einen Freispruch
gut steht oder ob eine sich selbst verurteilendetElder letzte Ausweg it.

In der Flucht des Beschuldigten ins EXiflirekt nach der Tat oder noch wahrend
der Gerichtsverhandlung lag jedenfalls ein impdizit Gestandnis. Dieses
indirekte Eingestandnis der Totung war der einziyeg, bei Verdacht einer
vorsatzlichen Bluttat dem drohenden Tod zu entgeldmr attische Gesetzgeber
hatte mit der Blockierung der privaten Blutrachend&ngeklagten die Mdglichkeit
fur ein Gestandnis des Mordes eingerdumt. Wenmesedoglichkeit ergriff, wurde
er zwar in Abwesenheit verurteilt, dafiir aber netdErhalt des Lebens beloffit.

3.2. Die Wirkung des Gestandnisses auf die Zustargkeit

der attischen Blutgerichtshofe

In der Kklassischen Zeit wurden Blutprozesse an flwdrschiedenen
GerichtsstatteR? verhandelt. Der Areopag war in Prozessen wegesatdicher

Totung, Giftmord und Brandstiftung zustandig. Img8esatz dazu urteilten die

% HEITSCH Schriften 308ff.

®l GILBERT, Handbuch 367f.

®2 HEITSCH Schriften 313ff.

8 Schon Drakon verbot die Verfolgung und Tétung valten Flichtigen im Ausland; vgl
HEITSCH Schriften 304.

® HEITSCH Schriften 314.

% Die Rede des Demosthenes gegen Aristokrates (Br63—78) gibt einen guten Einblick in die
Zustandigkeiten der funf Blutgerichtshofe.
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Epheten am Palladipnvenn jemandem ohne Vorsatz das Leben genommen wurde
oder es sich um eine mittelbare Tétung handeltd, inrall jenen Fallen, in denen
Sklaven, Metoke® (in Athen standig wohnende Auslander) oder niahg&asige
Fremde ermordet wurden. Weiters richtete diesedeioim von 51 Mé&nnern am
Delphinion bei Totungen, die gesetzlich gerechtjertvaren, und tagte dartber
hinaus inPhreatto im Fall einer Mordanklage gegen aus Athdeeits Verbannte. Im
Prytaneion fanden immer dann Verhandlungen stahmwriere oder Gegenstande
die Ursache fur den Tod eines Menschen bildeterr edesich um unbekannte
Morder handelté’

Die Qualifizierung der Tat erfolgte im antiken Athalso schon im Vorfeld des
Prozesses und nicht erst im Urteil. Aber wer engsthdartiber, welche Art von
Totungsdelikt Gberhaupt vorlag, und bestimmte damuigleich den zum Urteil
berechtigten Gerichtshof? Zustandig fur die Entgegéme einer Klage wegen
Mordes (like phonol war jedenfalls der Archorbasileu§®. Die Tétungsklage
musste spatestens im neunten Monat des AmtsjalgesAdchons eingereicht
werden, denn der Beamte hatte daraufhin drei Véakiezn prodikasia), je eines in
den drei darauffolgenden Monaten, abzuha®ére die Klage erst in den letzten
drei Monaten des Jahres eingebracht worden, hatteActhon keine Mdglichkeit
mehr gehabt, den Fall vor seinem RegierungsendesebleRerf?

Doch konnte der Basileus auch nach eigenem Ermemsscheiden, den Fall
vor das eine oder das andere Gericht zu bringeey gab es diesbeziglich
Vorschriften, an die sich der Archon halten mussted8s Gestandnis des
Beschuldigten spielte bei der Frage nach der ktereKuweisung an den jeweiligen
Gerichtshof eine wichtige Rolle.

Die Zustandigkeitsfrage war einfach zu beantworteenn ein Gestandnis des
Beschuldigten vorlag und zwischen den ParteiengEeii Gber die Qualifizierung
der Tat herrschte. In diesem Fall Gberwies der |IBasidie Angelegenheit bei
Vorsatz an die Areopagiten am Ares-Higel, bei t@wiger Tétung hingegen an die
Epheten am Palladion. Was geschah aber, wenn dehBleigte die Tétung zwar
gestand, es hinsichtlich der Qualifizierung der Zaischen dem Klager und dem

Beklagten allerdings eine Meinungsverschiedenheaib?g Zwei Konstellationen

% THURin BURCKHARDTGroRe Prozesse 31.

67 SCHUBERTIn BURCKHARDTGroRe Prozesse 50.
% HEITSCH Schriften 306.

% HANSEN Apagoge 101IMACHO, Anakrisis 27.
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waren denkbar: Erstens, der Klager behauptete Yooker Fahrlassigkeit und der
Beschuldigte gab die Tat zu, wendete jedoch em,ssi gerechtfertigt gewesen.
Zweitens, der Klager behauptete Vorsatz und dereRiagte legte ein Gestandnis
ab, erklarte aber, die T6tung sei nichtvorsatzjeacheher’

Die Losung fir den ersten Fall findet sich bei Agisles in seiner aus dem
vierten Jahrhundert v. Chr. stammenden Schrift Bteatsverfassung der Athener*:

-Wenn nun jemand den Mord zugibt, aber behauptesetzmalig
gehandelt zu haben, [...] so spricht man dem beimpiielon Recht.“*

Aristoteles erwéhnt hier beispielsweise die Totamgs auf frischer Tat ertappten
Ehebrechers, die irrtimliche Totung eines Kameraden Krieg oder die
versehentliche Tétung wahrend eines Wettkampfesndftadie 51 Epheten am
Delphinion zum Schluss, dass die Tat des Beklagtts@chlich gerechtfertigt war,
endete der Prozess mit einem Freispruch. Wareedach der Ansicht, dass die
Totungshandlung im Widerspruch zu den Gesetzenemargmen wurde, kam es
aufgrund seines glaubwirdigen Gestandnisses zuurtédung entweder wegen
vorsatzlicher oder wegen fahrlassiger Totung. Hilkches Gestandnis beeinflusste
also nicht nur die Zuweisung zur Gerichtsstétte @etphinion, sondern konnte,
wenn es glaubhaft war und der Einwand der Recigtery von den Richtern nicht
angenommen wurde, auch die Verhangung der Tod&ssbder des Exils zur
Konsequenz haben, je nachdem, ob das Opfer mie¥oosler wegen Fahrlassigkeit
des Taters getotet wurde.

Welchen Einfluss hatte dagegen ein Gestandnig demg eines Menschen auf
die Zuweisung durch den Basileus, wenn der Bekldgielat nicht wie der Klager
als vorsatzliche, sondern nur als fahrlassige Harglfualifizierte? Es stellt sich die
Frage, ob er auch hier, wie im obigen Beispiel,dan Behauptung des Beklagten
gebunden war und die Verhandlung vor dem Pallaéiofeiten musste, oder bei
dieser Kontroverse zwischen den Parteien die Khgeuptung bestimmend war
und somit der Areopag darlber zu verhandeln hatter ob der Basileus sich sein
eigenes Urteil bilden durfte und die Sache nachmesei Gutdinken an die
Areopagiten oder an die Epheten Uberweisen konAtelers als beim ersten
Sachverhalt, wo trotz der Zuweisung zum Delphiniainei verschiedene

° HEITSCH Schriften 305ff.
" KESEBERGAthenaion politeia 41.
2 HEITSCH Schriften 306f.
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Prozessausgange, namlich Freispruch oder Bestrafuegen vorsatzlicher bzw
fahrlassiger Totung, zur Diskussion standen, lagzweiten Fall in der Zuteilung
auch gleichzeitig ein Prajudiz, weil mit ihr die & einer allfalligen Strafe bereits
feststand>

Da die Quellen keine eindeutige Antwort auf diesagé geben, ist es nicht
verwunderlich, dass es eine Fille von untersclibdh Lehrmeinungen dazu gibt.
Wahrend einige die Ansicht vertreten, die Quakdfiang der Tat durch den
Beklagten hétte den Gerichtshof bestimmt, behaupaedere dagegen, die
Zustandigkeit hatte sich allein nach der Klagebphag gerichtef’ WOLFF und
HEITSCH sind sich einig in ihrer Auffassung, dass die Bestung des
Blutgerichtshofes am wahrscheinlichsten dem Basilemd seiner subjektiven
Beurteilung des Gestandnisses sowie der Aussag€ldgsrs oblad®

In all jenen Fallen, in denen die Parteien nichtertildie rechtmaliige
Qualifizierung des Totschlags stritten, sondern Beschuldigte die Durchfiihrung
des ihm vom Klager zur Last gelegten Verbrechensrhigupt leugnete, war die
Unterstellung des Klagers ausschlaggebend fur dieterhinierung des
Gerichtshofeg?

Es lasst sich festhalten, dass die Zuweisung andtutgerichtshof nur dann von
einem Gestandnis beeinflusst werden konnte, wenKldger und der Beklagte den
Typ des Toétungsdeliktes kontrovers beurteilten dexdBeschuldigte sein Gestandnis
einschrankte, indem er beteuerte, seine Tat waeclgeertigt gewesen. Flgte der
Angeklagte im Gegensatz dazu seinem Gestandnikidigendung hinzu, er hatte
das Delikt nur fahrlassig verwirklicht, obwohl d€léger von Vorsatz ausging, dann
war seine Aussage nicht richtungsweisend fur distiBenung des Gerichtshofes.
Ansonsten wére es wohl, WHEITSCH richtig bemerkt, nicht oft zu einem Prozess
vor dem Areopag gekommen, weil jeder geistreichescBeldigte mit einer

nichtvorsatzlichen Totung argumentiert hatte.

® HEITSCH Schriften 307f.

" HEITSCH Schriften 307 FN 5.

> HEITSCH Schriften 307fWOLFF, Rechtsgeschichte 68 FN 171.
® HEITSCH Schriften 308.

" HEITSCH Schriften 307.
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4. Das Gestandnis im Vorverfahren

Fur die antiken Griechen war das Prozessieren \aicl® eine oft praktizierte
und beliebte Tatigkef® Das vor den Dikasterien ausgetragene Wettringan de
Parteien war die zivilisierte Form einer die grische Kultur auszeichnenden
Eigenschaft, namlich der Passion zum WettkampfisBe@s nicht verwunderlich,
dass der griechische Terminyagon® (Kampf) nicht nur fir den olympisch-
sportlichen Wettstreit herangezogen wurde, sondgteichzeitig auch die
Bezeichnung fiir den gerichtlichen Prozess Vabie Parteien verstanden die
Verhandlung vor den Geschworenengerichtshéfenhaorische Schlacht mit dem
Ziel, den Sieg zu erringen. Die Uberzeugungskradis dPladoyers und die
Zungenfertigkeit und Sprachgewalt des Litigafiteentschieden iiber Triumph und
Niederlage. Es galt, durch geschickte Darstelluageaigenen Person und durch die
Erlauterung der rihmlichen Verdienste um die Gesa#iaft sich selbst ins rechte
Licht zu riicken und die subjektive Fallbeurteiluhey Dikastef!* gezielt zu lenken
und dabei die objektive Wahrheit zu verschleiera. iD der Hauptverhandlung nur
die Pladoyers und die Abstimmungen vorgenommen enyrgedoch keine echten
Diskussionen stattfanden, war ein dialektischesv&idahren unerlasslich, in dem
der relevante Prozessstoff behandelt wifde.

Der Termin fur die Vorverhandlung wurde vom zusiged Amtstrager nach
seiner Annahme der Klage festgelegt. Bei Familiend Erbrechtsfallen war die
Klage beim Archon Eponymos einzubringen. In Blugessen und sakralen
Rechtsstreitigkeiten war nur der Basileus zur Hrgglung Uber die Klageannahme
befugt. Beim Polemarchos musste das Verfahren @éagaghangig gemacht werden,
wenn ein Nichtburger Partei eines Prozesses wag. hiesmotheten wiederum
waren fiir die Bearbeitung der Popularklagen zusggfidFir alle nicht in die

Kompetenz der neun Archonten fallenden Privatprezestug das nach der

" In der Komédie ,Die Wolken* des Aristophanes me$trepsiades, als ihm auf einer Landkarte

Athen gezeigt wird, zweifelnd,Was sagst du da? Ich glaub es nicht; Denn nirgerdh* ich
Geschworne sitzen zu Gerichtvgl SCHNITZER Ausgewahlte Komdédien 121.
" WOLFF, Demosthenes 8ff.
8 Es gab in Athen keine Prozessvertretung. Die bogghen sind nicht mit Anwélten
gleichzusetzen und hielten die von ihnen geschniebb&eden nicht selbst, sondern stellten sie nur
den Parteien, die sie den Geschworenen vorlasenaadevendig aufsagten, zur Verfigung; vgl
WOLFF, Demosthenes 11f.
Die Geschworenen mussten einen Eid leistenGeisetze zu achten und nach ihrer gerechtesten
Meinung zu urteilen; vgfWOLFF, Demosthenes 15.
8 THURin MANTHE Rechtskulturen 210/OLFF, Demosthenes 13.
8 THURin MANTHE Rechtskulturen 200/ELWEIlin BURCKHARDT GrofRRe Prozesse 23.
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Wiederherstellung der Demokratie 403 v. Chr. gefeha Gremium der ,Vierzig*
die Verantwortung. Neben der Bestimmung des Termhiagen die zustandigen
Beamten das Vorverfahren auch durchzufihren, wobgi im Falle von
Blutprozessen, wie bereits oben erwalpmgdikasiai genannt wurde, wahrend alle
anderen Archonten eirenakrisiszur Vorbereitung der Hauptverhandlung abhalten
mussten. Im Gegensatz zu den Archonten leiteten\dexzig“ das Vorverfahren
nicht selbst. Stattdessen nahmen amtliche Schatdisrj so genannte Diaiteten, die
fir jeden einzelnen Rechtsstreit durch Los bestimortden, diese Aufgabe wafir.

Trotz der verschiedenen Benennungen des Vorveriahje nachdem, wer fur die
jeweiligen Streitparteien zustandig war, entspracAélauf und Regeln einander.
Der einzige Unterschied lag darin, dass die andlibiiaita mit einem Spruch des
Schiedsrichters endete. Stimmten jedoch nicht bdPdeteien diesem Spruch
ausdricklich zu, hatte das zustandige Mitglied, M&rzig” die Rechtssache vor ein
Dikasterion zu bringen. Ebenso kam es zur Hauparethung vor dem
Geschworenengerichtshof, wenn in damakrisis oder in denprodikasiai kein
Einvernehmen zwischen den Parteien zustande®kam.

Das Vorverfahren war fir das erfolgreiche Prozessie’or den Geschworenen
unverzichtbar, denn in der Hauptverhandlung gals déeuerungsverbot. Das
Vorbringen neuer Beweismittel war also nicht mateet. Die Parteien mussten im
Vorverfahren unter Leitung des Hegemon den wesdeth Prozessstoff sammeln;
und nur die vorgebrachten Beweismittel, die in Mgslten Tongefal’en, so
genannterechinoj aufbewahrt und an das zustandige Gericht Ubitwvurden,
waren fiir die Beweisfihrung zulas8fg.Die in den Pladoyers der Parteien
angefuhrten Beweismittel unterlagen der freien Bswiérdigung der Dikasterien,
denn das attische Prozessrecht kannte, jedenfailsdsr klassischen Zeit, im
Gegensatz zum Recht von Gortyn keine formelle Bstheorie®’

Aristoteles unterschied finf kunstlose Beweismitteind zwar Gesetze,
Zeugenaussagen, Urkunden, Sklavenaussagen und faahe,den kinstlichen
Beweismitteln, welche durch die rhetorische Kunes Redners erst geschaffen

wurden® In Anbetracht dessen, dass das Gestandnis irr diesgihlung fehlt, wird

8 THURin BURCKHARDTGroRe Prozesse 36ff.

8 THURin BURCKHARDTGroRe Prozesse 36ff.

8 THURin MANTHE Rechtskulturen 210.

8 HEFFTER Gerichtsverfassung 33lLEISI, Zeuge 107ff.
8 LEISI, Zeuge 1LIPSIUS Das Attische Recht 866.
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anschlieend der Frage nachgegangen, ob es alsidsBatte im attischen
Verfahrensrecht trotzdem von Belang war.

4.1. Das ausdriuckliche Gestandnis

In der Vorverhandlung hatten weder die Archonteohndie amtlichen Diaiteten
das Recht zur Befragung der Parteien. Nur die Partselbst durften einander
Fragen stellefi’ Allerdings war der Gerichtsvorstand berechtigtn dgegner zur
Beantwortung der Frage zu zwingen, denn ein inRixte des Demosthenes wider
Stephanum Il erwéhntes Gesetz ordnete im Vorvezfatlen Antwortzwang an:

Von den zweien Widersachern soll der eine dem andeif dessen

Frage antworten, nicht aber sollen sie einandergezu®°

Die Beantwortung der Frage konnte entweder durehHtteilung bestimmter
Auskiinfte oder in der Form eines Zugestandnisskesdgen® Die Wirkung eines
solchen Gestandnisses legte ebenfalls ein Gesttz fe

.[-..] (das Gesetz), welches anordnet, da} gegemgeitiomologien
(,Das-Gleiche-Sprechen”) mal3geblich sind, die voeufien geleistet

werden.®*

Die Lehré?, vor allemTHUR®, kam zu dem Schluss, dass der Gegenstand dieses
Gesetzes das im Vorverfahren abgelegte Gestandeislglich einzelner
Prozessbehauptungen des Gegners gewesen sei. Demusaste ein Zugestandnis
in deranakrisisoder in der amtlichediaita bezeugt werden, um vor Gericht nicht
mehr abgestritten und als Beweismittel anerkanmti@rezu kdnnen.

Des Weiteren ist das Erfordernis der BeglaubigungsGestandnisses durch ein
Zeugnis auch in der Rede des Demosthenes gegerbAphbelegt:

.[...] obgleich so viele handgreifliche Beweise died.tigen in den Hals
hineintreiben, Aphobe; einmal dieser, dal3 du geBemochorem, und
gegen die anderen, die als Zeugen zugegen warstgangken hast, das

Geld in Empfang genommen zu haben; [**]“

8 THUR Basanos 152.

% REISKE Reden 5, 315.

1 Dem 42, 12; zit vomMHUR, Basanos 155 FN 110.
92 JAKABin RUPPRECHT Symposion 87.

% THUR Basanos 155f.

% REISKE Reden 4, 171.
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Abgesehen von der Abgabe des gerichtlichen Zugesisses in der Gegenwart
von Zeugen wurden keine weiteren Bedingungen ansedesGiltigkeit als
Beweismittel gestelt® Dartiber hinaus konnte unter derselben Voraussgtaunh
ein auBergerichtliches Gestandnis als Beweisstocgelegt werder® In folgender
Rede des Demosthenes wider Aphobus Il wird das&@dsis von Aphobus, das er
im Vorverfahren eines anderen Prozesses abgelege hand das in der

Hauptverhandlung bezeugt wurde, als Beweis geljenaacht:

.Dieser Stephanus bezeugte nemlich vor den Richtdafd Aphobus
selber mit eigenem Munde dem Schiedsrichter gestariditte, dai3

Milyas ein Freyer sey®

Obwohl ein ausdriickliches Zugestandnis in der Régelillig geleistet wurde,
kam es in einigen Fallen zur Folterung, um ein &w®dis zu erpressen. Wahrend es
durch ein so genanntes Psephi¥inginem unter dem Archon Skamandrios gefassten
Volksbeschluss, verboten war, attische Blrger demuf zu unterziehen, gab es
keine Rechtsvorschrift, welche die Folterung freMichtbirger verboten hatte.
Einige freie Fremde waren deswegen der peinlichesfraBung durch die
Staatsbeamten ausgesetzt gewesen, weil sie vegtaehtden, Verbrechen gegen
den Staat begangen zu haben, wie zum Beispiel ltoctwder das Eingehen eines
hinterhaltiger Bundes mit dem Landesfeifd.

Abgesehen vobasanoian Freien in politischen Verfahren, nehni¢RSIUSund
GUGGENHEIMdie rechtlich erlaubte Vornahme der Folterungeiréiremder auch
in Blutprozessen anTHUR dagegen spricht die Vermutung aus, dass in den
Uberlieferten Reden, in denen Freie im Rahmen VatpBzessen gefoltert wurden,
es sich zum einen Teil sehr wahrscheinlich um Sdagehandelt habe und zum
anderen Teil die Untersuchung von politischen Merbhen im Mittelpunkt der
Verfahren gestanden s&.

Auf jeden Fall spielte didasanoszum Zweck des Gestandnisses im attischen
Verfahrensrecht kaum eine Rolle, denn in den Geieden ist nur ein einziges

Foltergestandnis belegt. Ein Sklave gestand seitgcMild am Mord des Herodes.

% LEISI, Zeuge 1LIPSIUS Das Attische Recht 866f.

% HEFFTER Gerichtsverfassung 30RLATNER Process 214f.

% REISKE Reden 4, 229.

% GUGGENHEIM Folter 17,LIPSIUS Das Attische Recht 895.

9 Zahlreiche Quellenstellen finden sich HdPSIUS Das Attische Recht 894 FN 118HUR
Basanos 15ff.

100 GUGGENHEIM Folter 22ff;LIPSIUS Das Attische Recht 895 FN 12+ UR Basanos 22.
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Da er ein Unfreier war, folgte aus seinem Gesténdre Hinrichtung, wahrend ein
gestandiger Freier aufgrund des Grundsatzes denfrBeweiswirdigung keine
unmittelbare Konsequenz daraus hatte firchten mi&se

Im Anschluss daran soll nun untersucht werden, emgit das Recht in Athen
neben dem ausdriicklichen auch ein schlissiges r@essaim Vorverfahren kannte

und welche Auswirkungen damit verbunden waren.

4.2. Die Ablehnung einer Proklesis

Aus der Vielzahl der verschiedenen Provokatidffast zum Zweck der Erforschung
des Gestandnisses nur die Ablehnung von zwei diegen malRgebend. Erstens ist
die formliche Aufforderung an den Gegner, in dieltérovon Sklaven, die im

Eigentum der Parteien oder Dritter stehen, eindigsit, und zweitens das Ersuchen,
die Zustimmung zur Ablegung eines angebotenen Eidegeben bzw selbst einen

Eid zu schworen, von Interesse.

4.2.1. Die Ablehnung deiproklesis eis basanon

In Athen durften nur volljahrige und freie M&nnein eZeugnis vor Gericht
ablegen, unabhangig davon, ob sie das attischeeB@aht genossen oder Fremde
waren. Da das attische Recht grundsatzlich vorlJsedaubwirdigkeit der Sklaven
ausging, waren Zeugnisse von Unfreien strengstemeraagt’. Infolgedessen
waren ihre Aussagen vor Gericht nur dann als Bewigil zulassig, wenn sie vorher
der privaten Folter unterzogen worden waf¥nEine durch die Tortur erhaltene
Aussage eines Sklaven hatte sogar einen hoheregnigeert als die Zeugenaussage
von Freien-2°

Die Tatsache, dass in den Quellen keine einzigewdi@ung einer solchen
Sklavenaussage vor Gericht zu findert®stlasst den Schluss zu, dass nicht die
durch die Aussage des Sklaven gewonnene Klarungs eftreitpunktes oder des
gesamten Rechtsstreites das Ziel der Proklesis Waimehr war sie eine schlaue

Taktik der Parteien und verfolgte den Zweck, dengrige zur Verweigerung

101 THUR Basanos 24 FN 50.

192 Eine umfassende Aufzahlung findet sich HBIDTWALCKER Diateten 41ff.

193 |m Stadtrecht von Gortyn waren Unfreie allerdimgsignisfahig; vgTHUR, Basanos 26.
104 GUGGENHEIM Folter 1ff.

195 GUGGENHEIM Folter 66LIPSIUS Das Attische Recht 888.

106 GUGGENHEIM Folter 62.,THUR Basanos 287.
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derselben zu bringen. Die Nichtannahme wurde in Rede vor dem Gericht
argumentativ _herangezogen, um die Geschworenen amipalieren, indem die
Logographen die Weigerung der Basanos als indiseRestandnis interpretierté!.
Das attische Gesetz knlpfte allerdings an die Ahlag dieser Proklesis nicht das
Prajudiz des Gestandnisses, sondern diese galtlicbcimur als Indiz fur das
Eingestehen von Prozessbehaupturtden:

.[.-.] auch, wenn ihm an der Ergrindung der Wahrhgéllegen, und es
damit sein rechter Ernst gewesen ware, den Sclauescharfen Frage
begehret habe, damit, wenn ich ihn auszulieferrhngieweigert hatte,

jederman ein widriges Vorurtheil wider mich gefa@tte [...]“*%

Die aus dem Faktum der Ausschlagung der FolterdeanRednern formulierten
Beweise werden daher vdanPSIUSund THUR richtigerweise zu den kinstlichen

Beweismitteln gezahft°

4.2.2. Die Ablehnung demproklesis eis horkon

Der starke Glaube der Griechen an die Gotter auf @/mp und dessen Prasenz
in praktisch allen Lebensbereichen erklart die grdBedeutung der Eide in
den Prozessen der archaischen Zeit. Da die grid@hiBevolkerung grof3e Furcht
vor den im Falle eines Meineids drohenden schwesérafen der gottlichen
Bewahrer des Eides hatten, ging man im Allgemedw®ion aus, dass niemand einen
solchen frevelhaften Eid schwoéren wirde, und fdiieh, die Gotter durch ihre
Rache am Meineidigen und dessen Nachkommen dentdRuelt letztendlich
entscheiden wirder?

Wurde eine Streitsache vor den Amtstrager gebracit$chied dieser nicht selbst
in der Sache, sondern formulierte in einem ersterfalirensabschnitt nur den Eid,
den er einer der Parteien durch Sprydtkazein) auferlegte. Es erging also ein
Beweisurteil. War die Partei im zweiten Teil desrfdbrens bereit, den Schwur in
ritualisierter Form korrekt zu leisten, verlor deegner den Prozess. Die freiwillige

Ablegung des vorformulierten Eides hatte in dehénii griechischen Zeit daher eine

197 GUGGENHEIM Folter 68f:THUR, Basanos 263NOLFF, Demosthenes 17.
108 THUR, Basanos 262ff.

199 REISKE Reden 4, 245.

110 | |pSIUS Das Attische Recht 867 FN IHUR Basanos 147.

11 GILBERT, Beitrage, JcPh 1897, 443 (464).
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streitbeendende Wirkung. Durch die Blutgesetze Omakverloren die Eide ihre
prozessentscheidende Funktion. Zum einen sah dsetZ5eor, dass der Basileus fur
beide Parteien Eidaliomosia) festzulegen hatte, und zum anderen entschieden di
Epheten dariiber, wessen Eid der rechté'8ei.

Dieser doppelte und lediglich prozesseinleitendd #iurde spater durch die
solonischen Gesetze neben den Blutgerichtsverfdiirealle Prozesse angeordnet,
allerdings nur dann, wenn keine Zeugenaussagettkuhden als Beweismittel zur
Verfigung standen. Die Ausdehnung der Verwenduagediassertorischen Eide auf
alle Gerichtsverfahren fuhrte dazu, dass im atéiscRrozessrecht der klassischen
Zeit der von der Behérde den Parteien aufgetragahaicht mehr existiert&"?

Trotz des Verlustes seines hohen Stellenwertesheedem Eitf in der frithen
Polis zukam, spielte er aber auch ab dem 5. Jatdnum. Chr. noch eine wichtige
Rolle, und zwar in Form des von der Gegenparteegcigobenen Eides. Dieser Eid
soll nun im Folgenden genauer auf seinen Zusammgnhat dem Gestandnis
untersucht werden.

Da im Prozess der klassischen Zeit, mit Ausnahme e Gesetz
vorgeschriebenen prozessbegriindenden Eide, desidPagin solcher Schwur von
der Behdrde nicht mehr aufgezwungen werden konvee,die Zustimmung beider
Parteien zur Erbringung des Eides im Vorverfahreoradssetzung fir dessen
Geltung als Beweismittel in der Hauptverhandlungis Aliesem Grund hatte eine
Partei, wollte sie neues Beweismaterial durch dendés Gegners schaffen, nur die
Mdglichkeit, ihn durch eine férmliche Aufforderuzgr Vornahme der gewiinschten
Handlung zu bewegen. Der Gegner konnte diese Risklnnehmen oder die
Leistung des Eides verweiger.

In den Quellen ist nur ein einziger Fall belegtdem der Provozierte eingewilligt
und den geforderten Eid erbracht hat. Aufgrund efedamLIPSIUS'® zu dem
Schluss, dass die Parteien mit einer ProklesisAblegung eines Eides nicht den
Zweck verfolgten, die Wahrheit ans Licht zu holemdwnter Beweis zu stellen,
sondern im Gegenteil den geforderten Eid so gektcfaonulierten, dass der Gegner

diesen nur ablehnen konnte. Der Provokant zog daoe der von ihm

12 THURIn MANTHE Rechtskulturen 203ff.

113 GILBERT, Beitrage, JcPh 1897, 443 (465ff)PSIUS Das Attische Recht 896.

114 Es wird lediglich der Eid der Parteien behand#dtnur dieser in Hinsicht auf das Gestandnis von
Relevanz war. Zum Zeugeneid WGILBERT, Beitrage, JcPh 1897, 443 (467).

115 | IPSIUS Das Attische Recht 895.

116 | IPSIUS Das Attische Recht 896.
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vorausgesehenen und geplanten Weigerung der Annabimen Nutzen, in dem er
diese Tatsache in seinem Pladoyer vor den Richtartungunsten des Gegners
verwertete. Wie war die Ablehnung der Proklesis Euglesleistung jedoch rechtlich
zu beurteilen? Um diese Frage zu beantworten, redléechfolgend die relevanten
Stellen einiger Gerichtsreden zusammengestellt geqtiift werden, in denen die
Verweigerung der Gegenpartei, den geforderten Ezdilagen, thematisiert wurde:

. Demosthenes wider Béotum | und Il:

.und die Sache lief fur meinen Vater [...] Ubel abr frchtete sich
nemlich, die Sache vor die Gerichte kommen zuaksg¢, und weil er
dachte, dal3 dieser Schritt ihrem Handel ein Endehea wirde, so both

er ihr den Eid an.%'’

.[.--] und so mein Vater ihr vor dem Schiedsmanne &, dal3 diese
Kinder aus seinen Lenden gekommen waren, anbieiedewsolchen
abzuschlagen... Denn geschédhe das, so hatten beigiée Wortheil
davon. Die Kinder bekamen das hiesige Burgerreahty auch mein
Vater konte [sic] vor ihren Anfallen gesichert seivenn ihre Mutter den

Eid wirklich verweigert hétte, wie sie zu thun aloget hatte.*?

[I. Demosthenes wider Callippum:

»S0lte [sic] endlich wohl mein Vater so los gekonmmend nicht
vielmehr auf der Stelle verurtheilt worden seins &r den Eid, den

Callipus, seinem Vorgeben nach, ihm zuschob, \abnveegschob?*°

[ll. Demosthenes wider Aphobus IlI:

»Ich habe gewiesen, dal3 er dasjenige Anerbieten mam gleich den
andern, von der Hand gewiesen hat, als ich nemlietsprach, unter
einer gewissen Bedingung, endlich erharten zu wpltial3 er, Aphobus,
bekannt hatte, daR Milnas ein Freyer sey, [...] uns i@h zugleich
versprach, ihm von der ihm gerichtlich auferlegt®chuldbul3e so viel
abgehen zu lassen, [...] unter der Bedingung nembhebnn er das
Gegentheil hievon erharten, und solchen Eydschwitiremem Fluche

117 REISKE Reden 5, 24f.
118 REISKE Reden 5, 66.
119 REISKE Reden 5, 518.
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wider seine eigne Tochter verpdnen wollte. Beytdupso das nicht
Uberweisen ist, so weil3 ich in der Welt nicht melas Gberweisen sonst

heiRen konneX?°

Diese Stellen werden in der Lehre vdtlUDTWALCKER*' dahingehend
ausgelegt, dass das attische Recht im Falle deschlagyjung eines geforderten Eides
die poena confessi vorsah. Nach dieser Ansichtiehtlie Nichtleistung des
Schwurs also ipso iure ein Gestandnis des Gegeuledisen, was der Gegner in dem
von ihm vorgelegten Eid formuliert hatte, und fighsbgleich zur Niederlage des sich
Weigernden im Prozess. AuttiPSIUS? vertritt diese Ansicht, zumindest in jenen
Fallen, in denen eine rechtserhebliche Tatsachee odie Ablegung des
zugeschobenen Eides nicht ermittelt werden kann. eBvahnt in diesem
Zusammenhang auch die Rede des Demosthenes gegea®Nen der die Klage
von Phrastor gegen seine Verwandten, die sich viteigeseinen Sohn anzuerkennen
und in das Familienstammbuch einzuschreiben, alegewni wird, weil er den
verlangten Eid nicht geschworen hat.

Im Gegensatz dazu komERNET** demHARRISON?® beipflichtet, zu dem
Ergebnis, dass eine Weigerung geoklesis eis horkofediglich vor den amtlichen
Diaiteten prozessentscheidende Wirkung hatte, uod den Archonten in der
anakrisis bzw in denprodikasiai nur als ein neues Beweismittel zulasten der
aufgeforderten Partei angesehen wurde, dessen eBeng der freien
Beweiswirdigung der Richter in der Hauptverhandlungerlag. HEFFTER?®
dagegen verneint mit dem Hinweis auf die materi@&veistheorie im attischen
Prozessrecht die Moglichkeit, dass das Gesetz anPFdajudiz des schliissigen
Gestandnisses, unabhangig davon, vor welcher Behdied Provokation abgelehnt
wurde, eine prozessbeendende Wirkung geknupft’h&@benso gehPLATNER?®
nicht vom Verlust des Prozesses als gesetzlichamdgete Konsequenz einer nicht

120 REISKE Reden 4, 272.

2l HUDTWALCKER Diéateten 53.

1221 |PSIUS Das Attische Recht 898.

123 | |PSIUS Das Attische Recht 899 FN 137,

124 GERNET Droit et société 110f.

125> HARRISONProcedure 152.

126 HEFFTER Gerichtsverfassung 314f.

127 Wurde der Eid bereits férmlich angenommen, dangettoch nicht geleistet, hat diese
Verweigerung der Eidesleistung nadkFFTERallerdings schon eine dezisive Wirkung. Im Fall
der Ausschlagung eines vom Gegner angeboteners hialite der Ablehnende nur rhetorische
Schlussfolgerungen des Gegners zu fiirchten; HIJDTWALCKER Diateten 56;LIPSIUS
Das Attische Recht 898.

128 P ATNER Process 248ff.
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angenommenen Provokation aus.

Auch wenn in den Quellen keine Rechtsvorschrift &@mt wird, welche die
Behandlung der die Aufforderung zum Eid ablehnendRartei alsconfessus
ausdrucklich anordnet, so kdnnte man, betrachtetvoaallem die oben angefiihrte
Stelle in der Rede des Demosthenes wider Aphobbudutchaus davon ausgehen,
dass in der Regel, sobald der Eid verweigert wurdigs Gegenteil des zu
Beschworenden als bewiesen angenommen wurde urmligéstanden galt. Diese
Annahme wird durch die Tatsache untermauert, dégglehnte Provokationen

bezeugt wurden, um als Beweismittel vor Gerichtlearent werden zu kénnen:

.ES gibt zwar unter den Anverwandten Callippi Leutiéee unverschamt
genug sind zu bezeugen, dalR mein Vater einen Eicksieh abgelehnt

habe, den Callippus ihm [...] zugebracht hatté®

Trotz der zahlreichen Quellenstellen, welche dreitfieendende Wirkung der
ausgeschlageneproklesis eis horkorzu belegen scheinen, na€@ERNET und
HARRISONallerdings nur dann, wenn die Aufforderung in demtlechen Diaita
erfolgte, sollten die Worte des Logographen nichtuawortgetreu aufgefasst
werden, denn sie kdnnten auch in einem anderenifi@rpretiert werden. So muss
zum Beispiel die Aussage des Redners, die Verwangedes von Kallipp begehrten
Eides durch Pasion hatte unstreitig sofort zu desgerurteilung durch den
Schiedsrichter gefuhrt, nicht zwangslaufig bedeutlass das attische Gesetz diese
Folge ohne Weiteres angeordnet hat, anstatt e@ie Wurdigung des indirekten
Eingestandnisses durch den Diaiteten vorzuseheimehr konnte diese Auerung
auch in der Weise zu verstehen sein, dass die dhidémulierten Tatsachen von so
grundlegender Bedeutung fur den Rechtsstreit warehdie Gestandnisfiktion des
Gegenteils dieser Tatsachen dem amtlichen Schobisri eine rasche und
zuverlassige Beurteilung der Streitsache gestatiei@ er somit ohne weitere
Verfahrensschritte die Verurteilung aussprechemieii®

Betrafen die im Eid dargelegten Tatsachen demgdmgnédoch nur einzelne und
weniger relevante Streitpunkte, konnte die Ablelmnwines solchen Eides und
dessen Behandlung als Zugestandnis allein wohl mkausreichend sein, um
unmittelbar eine Entscheidung bezuglich des garashtsstreits zu treffen und zur

'*° REISKE Reden 5, 511.
1% MACHO kommt zu einem &hnlichen Ergebnis, allerdings dfftnd die Wirkung eines
angenommen Eides und nicht hinsichtlich desseel#hing; vgdies Anakrisis 971f.
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Beendigung des Verfahrens zu fuhren.

Die Ergebnisse dieser Recherche zeigen, dass d#&n@eis, obwohl es in der
Auflistung von Aristoteles als kunstloses Beweisehihicht aufscheint, dennoch von
Bedeutung war, auch wenn es im Vergleich zum geeanBeweismaterial weniger
oft vorkam und somit eine bescheidenere Rolle itsciten Gerichtsverfahren
spielte. Sowohl das gerichtliche als auch das @efSehtliche ausdrickliche
Gestandnis mussten jedoch im Beisein von Zeugealgeri, damit diese es
bestatigen konnten, sollte der Gestandige es inHimrptverhandlung leugnen.
Ferner kannte das attische Prozessrecht auch #sthsteigendes Gestandnis.
Wahrend sich der einen geforderten Eid Ablehnemhe Brajudiz des Gestandnisses
unterwarf, dessen Beweiskraft dem Ermessen der tdictiberlassen worden
war, stellte die Nichtannahme eines angebotenesskidd deproklesis eis basanon
nur ein Indiz eines Zugestandnisses dar und waritsoor ein kinstliches
Beweismittel der Logographen.

Bezugnehmend auf die in der Einleitung aufgestdfteschungsfrage konnte
aufgezeigt werden, dass die antiken Griechen dasi@adnis als ein Instrument zur
Wahrheitsfindung handhabten. Dass die Ergrindursy wdeklichen Sachverhalts
ihnen sehr am Herzen lag, beweist nicht nur dier&lterisierung des Gestandnisses
im ordentlichen Verfahren als materielles BeweigghitDenn selbst im schnellen
Arrestverfahren, dessen Wurzeln tief in die arattesZeit zurlickreichten, genigte
das Gestandnis nicht fur eine Hinrichtung, sondewmrde insofern auf seine
Richtigkeit Uberprift, als man zusatzlich die Betrg des Gestandigen auf frischer

Tat forderte.
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Il. Das Gestandnis im antiken Rom

1. Das Gestandnis im romischen Zivilverfahren

1.1. Dieconfessio in iureund die interrogatio in iure

im Legisaktionen- und Formularverfahren

Nicht nur im antiken Griechenland, sondern auchéitesten romischen Recht
war der gerichtliche Prozess in zwei Verfahrendahisie geteilt. Der in Athen
Ublichen Zweiteilung in einanakrisisvor einem Archonten oder Diaiteten und in
ein Hauptverfahren vor einem Dikasterion entspriacRom die Aufteilung in das
Verfahren vor dem Pratonn( iure) und das Verfahren vor dem Richteap(d
iudicem). Wahrend jedoch in Athen die Rechtsprechung in Hiand der grol3en
Geschworenengerichtshofe lag, hatten in Rom dagegerelrichter den Rechtsfall
zu entscheidet!

In der altesten rémischen Verfahrensart, dem L&fmsenprozess, war das
Verfahrenin iure von strengen Spruchformeln gepragt. Fir die Abfagstdieser
starren Phrasen fungierten vor allem die Vorsdmifim Zwolftafelgesetz und
spatere Normen des Volkes als Vorbild, weshalbkdisge und Klagebeantwortung
alsleges actioneshezeichnet wurdet?? Im vorklassischen Verfahrensrecht mussten
die Parteien die fur ihren Rechtsstreit passendempkzierten Wortwendungen aus
der Uberschaubaren Menge an Spriichen, die geestiekhtsgelehrte zur Verfiigung
stellten, selbst auswahlen und nach einer formédghgten Vorverhandlung vor dem
Prator exakt wiedergebérf Das Verfahrerin iure endete mit delitis contestatio
mit der die Parteien den Prozess vertraglich dukeh gemeinsamen Aufruf von
Zeugen und durch das daran anschlieBende Rezitienentuellen Spruchformeln
begriindete® Versprach sich eine Partei beim Aufsagen, bedeutbés die
Niederlage im Prozess, denn der Prator entschieddib Zulassung déegis actio

nur dann positiv, wenn diese in seiner Gegenwarinvyollendet erfolgte. Die

131 THURiIn BURCKHARDTGroRe Prozesse 3@EIDL Rémische Rechtsgeschichte 1ABESEL
Geschichte 57f.

132 KUNKEL, Rémische Rechtsgeschichte $3ASER/HACKL Das rémische Zivilprozessrecht 35;
WENGERN JORS Geschichte 263.

133 KASER/HACKL Das rémische Zivilprozessrecht 68EIDL, Rémische Rechtsgeschichte 165;
WENGERN JORS Geschichte 263)VESEL. Geschichte 59.

134 KASER/HACKL Das rémische Zivilprozessrech 758EIDL, Romische Rechtsgeschichte 161;
WENGERN JORS Geschichte 260f.
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Formstrenge des Legisaktionenverfahrens traf jedadht nur die Parteien, sondern
auch die Zeugen, weil ihre Aussagen im zweiten dtednsteil Uber die Begehren
des Klagers und des Beklagten vor dem Gerichtsinagimit diesen ebenfalls
wortgetreu (ibereinstimmen musstén.

Ob die Festlegung des Laienrichters ein Teil déiskontestation war oder vor
bzw nach diesem Formalvertrag erfolgte, ist umstrit Jedenfalls wurde ein
Privatmann, der den Streit entscheiden sollte, edwdurch Los nach einestbum
iudicum selectorumbestimmt oder die Parteien einigten sich auf eirntemr
MitbUrger. Hinzu trat der Judikationsbefehl destéhsi wodurch der Richter ein
doppeltes Mandat innehatte und sich vom bloRenefshthter unterschied®

Neben dem Legisaktionenprozess entstand im driisrhundert v. Chr. das
Formularverfahren, das ebenso zweigeteilt war, gedalie unabanderlichen
ritualisierten Wortformeln durch Schriftformeln etste, deren Anwendung
wesentlich flexibler gestaltet wurde. Diese neu@zPssart, die zunachst nur
zwischen rémischen Birgern und Fremden vor dem éeepréator stattfand, wurde
schon bald auch zwischen R&mern erlaubt und be@i®& v. Chr. vor dem
Stadtprator abgehalteDer Gegensatz zum Legisaktionenverfahren wurdeallem
durch die Ausweitung der Befugnisse des Gerichtsstrats deutlich. Im
Schrifttormelverfahren wurde den Parteien die Hmtgtung fir eine bestimmte
Klageart abgenommen, indem der Prétor selbst, machdm die Parteien formlos
den Sachverhalt erlautert hatten, den er ungepitdfivahr annehmen musste, die
actio schriftlich determinierte. Fand sich fur den jeligein Sachverhalt keinkegis
actio, war der Prator frei, neue Klagearten anzubietdar destehende in jede
Richtung abzuandern, und so entwickelte er damst Racht weiter. Der Prator
wurde derart zumRichterkonig*®’, der sich mit seinen neu geschaffemetiones
oft sehr weit vom Gesetz entfernte, die er jedeochinem Edikt verdffentlichte und
den Rechtssuchenden somit zur Verfigung stellteGégensatz dazu hatte sich der
Laienrichter, deriudex streng nach der Formel des Prators zu richten derd
Sachverhalt zu prufen. Das Edikt eines Prators gymah seinen Nachfolgern oft

freiwillig Ubernommen, erweitert und veréndert. eéklings durfte der Prator

135 KASER/HACKL Das rémische Zivilprozessrecht 3&/ALDSTEIN Rémische Rechtsgeschichte
161;WENGERN JORS Geschichte 263.

13 KASER/HACKL Das rémische Zivilprozessrecht 7SEIDL, Rémische Rechtsgeschichte 161;
WENGERN JORS Geschichte 26 MVESEL Geschichte 58.

137 SEIDL, Rémische Rechtsgeschichte 165.
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jederzeit von seinem Edikt abweichen. Dieser M@s$twurde erst 67 v. Chr. durch
die lex Cornelia behoben.Mit der lex lulia iudiciorum privatorumléste Kaiser
Augustus 17 v. Chr. den Legisaktionenprozess etidguldurch das
Formularverfahren ab®

Diese beiden Zivilprozessarten im republikanischud klassischen Zeitalter
Roms kannten dieonfessio in iuredie confessiam Rahmen deinterrogatio in iure
und dieconfessio in iudicig®® KASER/HACKE® vertreten den Standpunkt, dass die
Romer unter dem Terminus ,Gestandnis“ sowohl daserkenntnis des
Klageanspruchs als auch das reine Tatsachengestawehstanden haben, ohne
dazwischen begrifflich zu unterscheiden, wie esmodernen Recht Ublich ist. Der
Zusatz Jn iudicio” fur das Zugestandnis von TatsachenbehauptungsrGegners
sei aus diesem Grund auahicht technisch**!. Ebenso berichte3AVIGNY dass in
den Quellen des romischen Rechts nur die Beiflignngre zu finden sei. In allen
Fallen, in denen die Quellen das Wodnfessiobzw confessuohne einen Zusatz
verwenden, sei aufgrund der besonderen Wirkung st die AulRerstreitstellung
des Klagebegehrens gemeiftt.

Aufgrund der Zweiteilung des romischen Zivilverfahs war dieconfessioim
ersten Prozessteil, im Verfahrém iure, fir gewdhnlich ein Anerkenntnis. Da der
Prator den Sachverhalt nicht auf seine Wahrheitrgitieen durfte, war ein
Gestandnis Uber Tatsachen in diesem Verfahrensattsahenig sinnvoll, im
Gegensatz zur Einrdumung der Richtigkeit des Klagags**® Durch dieconfessio
in iure wurde das Verfahremapud iudicem hinféllig, denn es ersetzte den
Urteilsspruch des Richters. Dieser Effekt als Usteirrogat wurde mit folgendem
Leitsatz ausgedriickt:Gonfessus pro iudicato est/ habetdf* Die confessiovor
dem Préator begrindete formelle Wahrheit und beigtehébenso wie der Spruch des
iudex zur sofortigen Vornahme der Exekution, sofern persénlich und in

Anwesenheit des Klagers oder seines Stellvertrateyegeben wurde, weder bedingt

138 JAKAB/MANTHEIn MANTHE Rechtskulturen 26 .UNKEL, Rémische Rechtsgeschichte 83f;
WALDSTEIN Rémische Rechtsgeschichte 153#ENGERIin JORS Geschichte 263WESEL
Geschichte 58f.

139 GREMINGER Das Zugestandnis 18POLLAK Gerichtliches Gestandniss BCHOOFS
Entwicklung 25.

190 KASER/HACKL. Das rémische Zivilprozessrecht 366; VGREMINGER Das Zugestandnis 18
FN 7; SCHOOFSEntwicklung 25 FN 2.

141 KASER/HACKL.Das rémische Zivilprozessrecht 366 FN 36.

192 SAVIGNY System VII 7.

1“3 ENDEMANN Beweislehre 126.

144 Dig 42, 2, 1; zit vOrGIESKER Vergleichung 37.
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noch irrtimlich erfolgte und auch nicht unméglicharw Diese Tragweite des
Anerkenntniss€s® war schon im Recht der Zwélftafeln schriftlich dégelegt,
welches fir das Zugestandnis einer bestimmten Galdis Certa pecunia den
confessusmit einem Verurteilten auf dieselbe Ebene stelliatte dieconfessio
jedoch einen bestimmten Gegenstand oder eine uminetst Geldsumme zum Inhalt,
also einincertum war zwar das Zugestandene dennoch formell walrgatt als
entschieden; einen unmittelbaren Exekutionstieltsteine solcheonfessio in iure
allerdings nicht dar, weil der Urteilsspruch zumdigen Zeit nur auf eineerta
pecunialauten durfte. Der Prator musste also in den meiBtdlen trotzdem eine
formulaeditieren und einen Richter bestellen. Bofessiovurde in die Formel des
Gerichtsmagistrats einbezogen und die Klageaat® confessoriedbezeichnet. Da
deriudexan dieformulaund damit auch an den Inhalt danfessio in iurestreng
gebunden war, bestand seine einzige Aufgabe dda®,vom Beklagten vor dem
Prator Eingeraumte als exakte zahlenméaRige Schuldrieil festzulegen?®

Durch ein pratorisches Edikt wurde bei gewisseng&éaten, die nicht auf eine
bestimmte Geldschuld gerichtet waren, die Praxigediihrt, in die Klageformel die
Verpflichtung zur doppelten Schuldleistung im Falteer Uberfiihrung des
leugnenden Beklagten aufzunehmés inficiando crescit in duplufd’) bzw diese
im Falle einerconfessiauf das Einfache zu beschranken. Die Wirkungcdefessio
in iure wurde damit erweitert, denn gestand der Beklagiedesen bestimmten
actionesden Rechtsanspruch seines Gegners zu, schutatensier der Strafe, die
Schuld doppelt bezahlen zu miis&&h.

Erst durch dieoratio divi Marciund einen darauffolgenden Senatsbeschluss unter
Kaiser Marcus Aurelius wurde im spaten zweiten Wahdert n. Chr. auch die
confessio incertials Urteilssurrogat anerkannt und berechtigte dabenfalls zur
sofortigen Vollstreckung der eingeraumten ScHfiid.

Obwohl, wie oben bereits erlautert, im Verfahrem dem Prator dieonfessio

grundsatzlich ein Anerkenntnis des Klagebegehreas weil nur diesesn iure

195 NachDEMELIUS war aber digonfessio in iurainwiderruflich; vgIDEMELIUS Confessio 113;
KASER/HACKI.Das romische Zivilprozessrecht 270 FN 6.

196 BETHMANN-HOLLWEG Versuche 265f:GIESKER Vergleichung 37f u 43GREMINGER
Das Zugestandnis 18KASER/HACKI. Das rémische Zivilprozessrecht 270KELLER Der
rémische Civilprocess 268fPOLLAK Gerichtliches Gestandniss FAVIGNY System VII 8f u
12ff.

147 Gaius IV § 9, 171; zit vOBAVIGNY System VII 13 FN c [sic].

18 BETHMANN-HOLLWEGVersuche 266ffSAVIGNY System VII 12ff; WALDSTEIN Rémische
Rechtsgeschichte 162.

199 POLLAK Gerichtliches Gestandniss@AVIGNY System VII 15.
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sinnvoll war, kam es auch in diesem ProzessabscHbeitnoch regelmaldig zur
Ablegung von Tatsachengestandnissen, und zwar wéhder so genannten
interrogatio. Da diese Befragung des Prators bzw des KlagersKéirung von
Vorfragen, vor allem der Passivlegitimation desIBgten, zum Ziel hatte, betraf ein
in diesem Rahmen abgegebenes Gestandnis nichttostg&yenstand als solchen
und ist daher vom Tatsachengestandnis vor dem licldéer im zweiten
Verfahrensteil abzugrenzen. Erteilte der Befragigliglich seiner Passivlegitimation
eine bejahende Antwort, wurde sie, unabhangig davorlie zugestandene Tatsache
der Wahrheit entsprach oder nicht, fur wahr erdchbge confessiowurde als
Beweissurrogat in die Formel des Magistrats inldadund damit dem Richter die
Nachprifung entzogen. Auch die positive AuBerungs dBeklagten ohne
vorausgehende Frage fihrte zum selben Ergebnisvi§&glder Befragte trotz der
Pflicht zur Antwort auf didnterrogatio in iure wurde ein Gestandnis fingiert und
seine Passivlegitimation angenomnigh.

1.2. Dieconfessio in iudiciam klassischen und

im justinianischen Zivilprozessrecht

Im zweiten Prozessteil des Legisaktionen- und Féarptozesses, im Verfahren
apud iudicem in dem der Laienrichter Uber Beweisfragen enésthnachdem der
Prator zuvor Uber alle Rechtsfragen befunden hatgab sich der passende
Zeitpunkt fur dieconfessio in iudicipdie der heutigen Auffassung des Begriffs
.Gestandnis* entspricht. Die von den Parteien edftiien Beweise durfte der Richter
ohne formale Regeln auf ihre Wahrheit prifen. Dimische Gesetz enthielt also
keine Vorschriften darliber, wann er eine Tatsatheraviesen anzusehen hatte und
wann nicht. Trotz der freien Beweiswiirdigung (%8, 5, 3, 2)°* war ihm die
Erganzung des von den Streitparteien vorgelegtemeBenaterials allerdings nicht
gestattet. Ob auch ein Tatsachengestdndnis vomteRiais Beweismittel frei
gewdirdigt werden durfte oder fur deonfessusund deniudex bindend war und
formelle Wahrheit schuf, ist umstritten, weil diei€len diesbeziglich kaum etwas

130y, CANSTEINAnerkennung, ZdCP 1879, 257 (26BNDEMANN Beweislehre 123fGIESKER
Vergleichung 38f; GREMINGER Das Zugestandnis 18 FN &ASER/HACKIL. Das rémische
Zivilprozessrecht 253f5sCHOOFS$ Entwicklung 25 FN 3.

31 Diese Digestenstelle wird vom franzosischen RsifeLEVY, der sich eingehend mit dem
réomisch-kanonischen Beweissystem beschéftigte, ldsdinalstelle fur die freie richterliche
Beweiswurdigung'bezeichnet; vgLEPSIUS Der Richter und die Zeugen 8 FN 19 u 24.
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preisgebert®

Das gerichtliche Gestandnis Uber Tatsachen im Hamprozess wird zum
Beispiel vonv. CANSTEIRP?® als Dispositionsakt der gestehenden Partei uniot nic
nur als bloRes Beweismittel angesehen.

Ebenso gehSCHMID"™* davon aus, dass dardex an eineconfessio iudicialis
gebunden war und ihren Inhalt seinem Urteil ungiéigrunde legen musste. Ein
Widerruf sei nur im Falle eines Irrtums oder werethtlich oder tatséchlich
Unmadgliches eingestanden wurde, denkbar gewesen.

DEMELIUS™® dagegen nimmt zwar auch die bindende Kraft des&Bdaisses
fur den Richter an, schliel3t jedoch eine solcheegalger dem Prozessgegner aus. Er
glaubt also, das romische Zivilverfahrensrecht #tassischen Zeit habe den
bedingungslosen Widerruf deconfessio in iudicioerlaubt und somit dem
Gestehenden die Mdoglichkeit gegeben, bis zum Sshllss Prozesses diese
Tatsachen zu bestreiten und doch noch vom Riclfahee Wahrheit Giberprifen zu
lassent>®

Folgt man diesen Annahmen, dann war das Gestamdmi&mischen Zivilprozess
kein Instrument der Wahrheitsfindung. Im Gegensatam Zugestandnis im
griechischen Recht hatte es nicht den Zweck geldibtmaterielle Wahrheit in
Erfahrung zu bringen, sondern lediglich dazu gedi€atsachen als formell wahr zu
postulieren, um den Rechtsstreit rasch zu einene Hittden zu kdnnen.

Im Widerspruch zu den oben genannten Autoren vesnR®LLAK’ aufgrund
der freien Gestaltung des Verfahrens vor demex keine Dispositivwirkung,
sondern nur eine Beweiswirkung aemfessio in iudicio

WahrendGIESKER®® bezuglich der Kraft des Gestandnisses im Legisakti-
und Schriftformelverfahren keinen Standpunkt beamehwollte, betrachten
SAVIGNY BETHMANN-HOLLWEG ENDEMANN SCHAUBERG und
KASER/HACKL das Gestandnis vor daodexeinstimmig als Beweismittel, an das

152y, CANSTEINAnerkennung, ZdCP 1879, 257 (26BETHMANN-HOLLWEG Versuche 259 u
284f; DEMELIUS Confessio 25 u 36 ASER/HACKI. Das rémische Zivilprozessrecht 118 u
363; SCHOOFS Entwicklung 25;SEIDL, Roémische Rechtsgeschichte 1¥BENGERin JORS
Geschichte 270/VESEL Geschichte 59.

133y, CANSTEINAnerkennung, ZdCP 1879, 257 (263).

> SCHMID, Handbuch 11 218.

%> DEMELIUS Confessio 368f u 377f.

1% pOLLAK Gerichtliches Gestandniss 4 FN B8SHOOFSEntwicklung 27f.

157 POLLAK, Gerichtliches Gestandniss 4.

138 GIESKER Vergleichung 39.

34



der Richter nicht gebunden war, sondern frei emisiedm konnte, welchen
Beweiswert er ihm beilegen wollt&’

NachENDEMANNkam auch einem auf3ergerichtlichen Tatsachengestizaim
Beispiel einerconfessio in iudician einem anderen Verfahren, diese Beweiswirkung
ZU.lGO

Bedenkt man das Schweigen der Quellen bezlglichTdesachengestandnisses,
obwohl beziglich deconfessio in iuraund derconfessicauf interrogatio in iurein
vielen Quellenstelleli* Vorschriften tiber ihre besonderen Folgen enthadted, ist
es eher unwahrscheinlich, dass auch cemfessio iudicialisformell bindendes
Gewicht zukam. Halt man sich des Weiteren den Gbarades romischen
Verfahrensapud iudicenvor Augen und vergleicht seine freie Gestaltung) ceim
attischen Prozess, ist den oben genannten Autoremusimmen. Das
Tatsachengestandnis des romischen Legisaktioneth-Fonmularverfahrens hatte,
wie auch das Gestandnis im attischen Recht, dencigwals Beweismittel die
materielle Wahrheit zu erforschen.

Das so genannte Kognitionsverfahren war die driédtg des rémischen
Zivilprozesses, die sich in der nachklassischen &eiwickelt und im Jahr 342 n.
Chr. das Schrifttormelverfahren fur immer verdrérgitte. Die cognitio extra
ordinem hob das bisherige zweigeteilte Verfahren, aedo iudiciorumauf und
ersetzte denudex durch einen Beamtenrichter, der den gesamten Rroalésin
leitete. Die formelle Beweistheorie verdrangte karg den Grundsatz der freien
Beweiswiirdigung, der noch zur Zeit des Prinzipalsin Geltung stand®

Durch die Abschaffung der Zweiteilung des Verfalsrererdnderte sich die
Wirkung derconfessio in iurenur geringflgig. Da der neue Prozess stets mé@nein
Urteil des Richters enden musste, war sie nun mieir Ersatz des Urteils, sondern
wurde wie dieconfessicauf interrogatio in iureformell bindende Grundlage fir das
Erkenntnis'® Aufgrund ihrer Unwissenheit tber desrdo iudiciorum in der
klassischen Zeit glaubten die Kanonisten und Gtossa, die Regeln Uber die

confessiam Corpus iuris civiliswirden fur alle Gestandnisarten gelten und wiesen

159 BETHMANN-HOLLWEGVersuche 283f:ENDEMANN Beweislehre 127KASER/HACKL. Das
rémische Zivilprozessrecht 368AVIGNY System VII 7 FN aSCHAUBERGVergleichung 72.

160 ENDEMANN Beweislehre 128.

161 DEMELIUS Confessio 25.

162 JAKAB/MANTHE in MANTHE Rechtskulturen 269WENGER in JORS Geschichte 275ff;
WESEL Geschichte 60.

163 GIESKER Vergleichung 40SCHAUBERGVergleichung 71.
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deswegen auch dem Gesténdnis von Fakten binderadezt®* Auch SAVIGNY®®
und GIESKER®® begreifen es im justinianischen Prozess als Dispnsakt des
Gestehenden.

Korrekt ist es allerdings, Wi®EMELIUS®" nachgewiesen hat, dass trotz des
Wegfalls der Zweiteilung dem Tatsachengestandnianmiichen Kognitionsprozess
dieselbe Wirkung zukommen muss wie deonfessio in judicio des
Formularverfahrens. Denn auch das Zugestehen waelaen Fakten vor dem Prétor
hatte, obwohl es im Verfahren iure abgelegt wurde, keine formell bindende Kratft,
sondern durfte vonudex genauso frei gewirdigt werden wie ein vor ihm selb
erklartes Zugestandnis. Also schon im Schriftforredahren entschied lber die
Wirkung einerconfessionicht nur der aul3ere Rahmen, in dem es abgegebsetew
sondern es wurde auch auf den Inhalt abgestetlindg@istinianischen Prozess nach
dem Untergang desordo iudiciorum als einziges Unterscheidungskriterium
tibrigblieb™® So ist ENDEMANN SCHAUBERG KASER/HACKLund WENGER
beizupflichten, die das gerichtliche Gestandnishaimcderextraordinaria cognitio
als frei zu bewertendes Beweismittel deklarief&n.

Als Resultat kann zusammenfassend betont werdess das Gestandnis im
romischen Zivilprozessrecht sowohl in der Repuldis auch in der Kaiserzeit
ebenso wenig wie das im griechischen Prozessrecimefl festgestellte Tatsachen
zu Wege brachte. Stattdessen war das zivilprozlesgBastandnis auch in der

romischen Antike auf die Erforschung der materreféahrheit gerichtet.

184 POLLAK, Gerichtliches Gestandniss 4f.

165 SAVIGNY System VII 7 FN a.

16 GIESKER Vergleichung 40f.

17 DEMELIUS Confessio 357ff u 364.

18 BETHMANN-HOLLWEG Versuche 283;DEMELIUS Confessio 358f; SEIDL, Rémische
Rechtsgeschichte 179. Deonfessio in iurg also das Anerkennen des Rechtsanspruchs des
Gegners, wurde im Formularprozess, wenn sie vor ideex stattfand, als bloRes Beweismittel
qualifiziert. Dagegen konnte, weil daslicium demius einverleibt wurde, im Kognitionsprozess
bis zum Urteil eineonfessio in iuremit ihrer bindenden Kraft erfolgen; vdieselben

189 ENDEMANN Beweislehre 129; KASER/HACKL Das rémische Zivilprozessrecht 600;
SCHAUBERGVergleichung 74WENGERNn JORS Geschichte 276.
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2. Das Gestandnis im offentlichen Strafverfahren

2.1. Das Gestandnis zu Beginn der staatlichen Stgdrichtsbarkeit

Bereits in der Zeit vor der Entstehung der Repuldils in Rom noch Kdnige
herrschten, enthielten die damals geltenden Gesgizeso genannteleges regiag
Vorschriften, die als die altesten Belege des réh@a Strafrechts angesehen
werden. Vom offentlichen Strafrecht im modernennSst dieses Strafsystem jedoch
zu differenzieren, da es zum Uberwiegenden TeilldRegnts fur die Ahndung
privater Strafdelikte statuierte, und zum anderém staatliche Verfolgung vom
sakralen Charakter durchdrungen und aufs engstedemt starken Glauben der
antiken Bevélkerung an das Dasein und Wirken votie®® verwoben walr’®

Zu den wenigercrimina publicawurden jene Delikte gezahlt, die sich gegen die
Interessen der Staatsgemeinschaft sowie gegenedielenden sakralen Prinzipien
und Regeln richteten. Diese Verbrechen wurden &siking der Gotter aufgefasst
und aus diesem Grund mit religivsen Vergeltungsraafien sanktioniert*

Wahrend weniger ins Gewicht fallende Zuwiderhandem nur leicht bestraft
wurden, indem der Tater ein einfachgaculum zum Beispiel die Opferung eines
Tieres, zu leisten hatte, war die Hingabe einescheol Suhneopfers bei
gravierenderen Verstol3en dagegen nicht erlaubt.ttd8ssen wurde der
Rechtsbrecher geadchtet und aus der Gemeinschéfelden, wodurch der Friedlose
(sace) der Rachgier des beleidigten Gottes ausgeliefertie und von jedem getéttet
werden durfte, ohne dass diesem ein Mord zur Lelsggwerden konntd?

Ursprunglich erfolgten das Recht, den Téater alediwsen zu charakterisieren,
und die Tétungserlaubnis direkt aus der Tat. Dibr&tkenlosigkeit dieser aus der
Tat automatisch abgeleiteten Sakration fuhrte sdniam zur Notwendigkeit eines
Verfahrens, in dem die Sakration rechtmalig feséfjfesvurde. Aufgrund dessen
verschwand bald darauf die bisher das Leben denhefriROmer pragende
Vorstellung, die Konsekration leite sich von dert Balbst ab. Nun wurden im
offentlichen Verfahren nicht mehr die durch die Hiamg bereits eingetretene
Sakration, sondern die Voraussetzungen fur die é@mang einer solchen sakralen

10 SANTALUCIA Verbrechen 1f.

"1 WALDSTEIN Rémische Rechtsgeschichte 66.

12 KASER Das altromische lus 48fSANTALUCIA Verbrechen 3ff; WALDSTEIN Romisches
Recht 66.
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Ubereignung festgestellt. Die Konsekration wurdeoadn das Urteil anstatt an die
Tat geknupft”® Aber nicht nur seine Person, sondern auch das &gmdes Taters
wurde der Gottheit preisgegeben, weshalb diesdeS#ia consecratio capitis et
bonorumbekannt wat’* In diesen Sakrationsverfahren wird der Ausgangsipfim
die Entwicklung der weltlichen offentlichen Strafiphitsbarkeit des romischen
Staates vermutéf> Denn sie verloren mit dem Dahinschwinden der Géiteht
immer mehr ihren sakralen Charakter und sahen ldisbajedes Staatsverbrechen
als einzige, nunmehr weltliche Sanktion, die Tottas vor'’®

In diesen frihesten rémischen Strafverfahren wurden offenkundige Taten
verfolgt}’” Ein Tater konnte aus diesem Grund nur verurtedfrden, wenn er
entweder auf frischer Tat ertappt worden war o@émes Schuld zugestanden hatte,
da das Gestandnis bis zum Gesetz der ZwdlftafeinFaill der Offenkundigkeit
warl’®

Unklar ist, ob in den staatlichen Strafprozessenr #@&nig allein die
rechtsprechende Befugnis innehatte, die sich ungficlh auf die Feststellung der
lediglich durch Offenkundigkeit erwiesenen Tat Wegokté’®, oder zuvor einen
Altestenrat anhoren oder gar mit diesem gemeinsama Entscheidung treffen
musste"® SANTALUCIAgeht davon aus, dass im Laufe der Zeit auch detk &ine
gewisse Rolle in der Strafgerichtsbarkeit zukam N@&hweise fur die Abhaltung
von Volksversammlungen zum Zweck der Rechtsprechgefgnden wurden. In
frhester Zeit erschopfte sich dieser Anteil amf&f@ren nattrlich in der blof3en
Gegenwart des Volkes. Doch scheint es naheliegiass, sich die passive Teilnahme
des Volkes sukzessive Uber ein aktives Mitentscimgidrecht bei der koniglichen
Urteilsfindung zur alleinigen Befugnis dieser Koeit, die Strafgerichtsbarkeit
auszuiiben, bereits am Ende der Konigszeit entw&kelDenn jedenfalls wurden
nach der Grindung der Romischen Republik im Jalr %1 Chr. o6ffentliche
Strafverfahren allein vor den Komitien abgehalft&n.

173 KASER Das altromische lus 51ff.

7% SANTALUCIA Verbrechen 4f.

175 KASER Das altrémische lus 51.

178 KASER Das altromische lus 58YALDSTEIN Rémische Rechtsgeschichte 67.
17 KASER Das altrémische lus 55.

178 KASER Das altrémische lus 54 FN &; SODEN Confessio 23.

179 WALDSTEIN Rémische Rechtsgeschichte 66.

180 SANTALUCIA Verbrechen 9WALDSTEIN Rémische Rechtsgeschichte 66.
181 SANTALUCIA Verbrechen 10ff.

182 K ASER Das altromische lus 5BYALDSTEIN Rémische Rechtsgeschichte 66.
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In den Strafprozessen der Konigszeit und der frilRepublik spielten jedoch
nicht nur ausdruckliche Gestandnisse eine bedeetdtulle, sondern es kamen
bereits auch indirekte Schuldeingestandnisse deéer Téor. Entschied sich der
Beschuldigte bis zum Zeitpunkt der gerichtlichenstbllung der Tat fur die
Verbannung und ging noch vor dem Schuldspruch fll@wns Exil, galt die Tat als
mittelbar zugestanden und der Téater als veruf&ilt.

So berichten die Schriften von Livit¥§ und Dionysiu&® tiber den Mord am
rémischen Konig Tarquinius Priscus. Nach desseroEiung klagte Servius Tullius
die Séhne von Ancus Marcius als Hochverréter, peduelles®, an. Doch die
Beschuldigten flohen, um der Todesstrafe zu entgebed erschienen nicht vor
Gericht, nachdem sie vorgeladen worden waténAufgrund ihres indirekten
Gestandnisses galten sie als verurteilt und wudidech ein Edikt des Magistrats mit
der aquae et ignis interdictoalso mit derinterdiktion des Wassers und Feuers
bestraft, welche die ewige Verbannung und die Eimzng des Vermogens
bestimmte'®®

Ebenso finden sich zwei ahnliche Berichte fur dréhZeit der Republik. Der
erste der beiden nachfolgenden Falle war ein wgehtPrazedenzfall, mit dem die
Mdoglichkeit der Anklage eines Patriziers vor derebgjischen Volksgerichten
geschaffen wurde, sofern ein zustimmender Senatshiss vorlag®® Im Jahr
491 v. Chr. wurde der Patrizier Coriolanus weganduellio gegen die Plebejer
angeklagt, weil er als Gegner der Volkstribune dekeschaffung anstrebt&® Der
zweite Fall ereignete sich im Jahr 461 v. Chr. Unedraf den Patrizier Kaeso
Quinctius, der als bekannter Gegner der Plebs besthuldigt wurde, das Delikt der
perduelliobegangen zu habétt

In beiden Fallen waren die Volkstribune die Ankiggeelche die Patrizier vor

den consilia plebis eines Staatsverbrechens bezichtigten und die Todfess

183 KUNKEL, Kleine Schriften 19SCHAUBERGVergleichung 74y. SODEN Confessio 20.

18 Livius 1, 41; zit vonREIN, Criminalrecht 471.

18 Dionysius IV, 5; zit vorREIN, Criminalrecht 471.

18 Die staatliche Vollstreckung der Perduelliondstraerfolgte durch Aufhangung an einem
unfruchtbaren Baum; vWALDSTEIN Romische Rechtsgeschichte 67.

187 REIN, Criminalrecht 470f.

% REIN, Criminalrecht 471y. SODEN Confessio 20 FN 45WALDSTEIN Rémische Rechts-
geschichte 68ZUMPT, Criminalrecht | 124f .

18 BURCKHARDT Kriminalgerichtsbarkeit 7;LANGE Rémische Alterthiimer 535ZUMPT,
Criminalrecht | 246ff.

1% | ANGE Rémische Alterthiimer 526 u 531f.

91 | ANGE Rémische Alterthiimer 535f.
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forderten. Sowohl Coriolanus als auch Kaeso engarer Kapitalstrafe nur durch
ihre freiwillige Flucht ins Exif®* Da sie nicht zum anberaumten Termin erschienen
sind, wurde ein Gestandnis fingiert und die Stradm den Volkstribunen ohne
gerichtliche Entscheidung durch das Volksgerichkiredet *?

Die Folge einer selbstgewéhlten Verbannung, miteslerdmischer Burger zwar
sein Leben schitzen konnte, die jedoch als Bekensgines Schuldbewusstseins
gewertet wurde, war allerdings kein Urteil, sondeim Komitialbeschluss, mit dem
die aus eigenem Willen erfolgte Lossagung von deimmdt in eine vom Staat
angeordnete Ausweisung transformiert wurfeErst durch dieses nachtraglich
geschaffene Gesetz fur den jeweiligen Einzelfalrdeuder autonom entschiedene
Gang ins Exil zu einer rechtmafRigen Exklusion aesn dStaatsverband. In der
Spatrepublik erhielt das freiwillige Exil Ubrigengicht mehr durch einen
Komitialbeschluss fir jeden einzelnen Fall seinsetdiche Umwandlung, sondern
wurde bereits im Vorhinein per Gesetz fur alle &alh denen sich ein rdmischer
Biirger dieses Vorrechtes bedienen sollte, als meifig anerkanrt® Des Weiteren
wurden die Exilanten gewohnlich mit Achtung begfrafdem die Interdiktion des
Wassers und Feuers iber sie verhangt wiifde.

Als Verbannungsort kamen jedoch nur solche Stadt@usland in Betracht, mit
denen Rom diesbeziiglich Ubereinkommen geschlosatte. iDa nach romischem
Recht kein Birger zugleich fremde Buirgerrechte thesi durfte, verlor der
Angeklagte durch sein freiwilliges Exil seinen Statls romischer Birger, bekam
aber automatisch die Birgerrechte des Zufluchtsovierliehen®” So bedeutet
exilium streng Ubersetzt auchOyt des neu erworbenen Birgerre¢tts. Selbst
wenn sich spater die Unschuld herausstellte, wdgraod des Verlusts des
Birgerrechts keine Ruckkehr nach Rom mdglich, awegnn das Volk dies
wiinschte, wie im Fall von Kaeso Quinctii& Wahlte der Angeklagte jedoch nicht
einen Vertragsstaat Roms als neue Heimat, sondgsnsich an einem Ort nieder,

mit dem Rom kein Bundnis geschlossen hatte, wurdemr ebenfalls alle

192 MOMMSEN Die Erzéhlung, Hermes 1870, 1 (23).

193y, SODEN Confessio 20 FN 4&UMPT, Criminalrecht | 274.

19 FRITZSCHE Beurtheilungen, NJPhP 1843, 243 (25&EIB, Geschichte 121fVARGHA
Vertheidigung 39ZUMPT, Criminalrecht | 401.

19 FRITZSCHE Beurtheilungen, NJPhP 1843, 243 (258)30DEN Confessio 20 FN 46.
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Verhandlungen abgebrochen, aber es folgte dem raigemtigen Exil in diesem Fall
eine sofortige Abstimmung des Gerichts liber denf&itrag des Magistrat®’ In
Anbetracht der Beurteilung des Verhaltens des Bddijien als Gestéandnis, das
vollen Schuldbeweis erbrachte, kam es also beiriiggga Handlungsablaufen zur
Verurteilung des indirekt Gestehenden in Abwesédnhei

Die gleichen Konsequenzen trafen denjenigen, deln zwar nicht fur die
freiwillige Birgerrechtsentsagung entschied, aberrotztlem ohne
Entschuldigungsgrinde, deren Annahme oder Verwgrhioht das Volk, sondern
allein der Magistrat nach seinem Ermessen abzuwdigete, den festgesetzten
Terminen vor dem Volksgericht fernblieb. Auch hweurde ein Gestandnis fingiert

und umgehend zur Abstimmung geschritt&n.

2.2. Das durch Folter erzwungene Gestandnis

Wahrend nur der freigeborene mannliche Romer alshiRsubjekt angesehen
wurde und damit der Strafgewalt des romischen &taanterlag, waren Sklaven
dagegen, ebenso wie Frauen und Kifffer aufgrund ihrer mangelnden
Rechtspersonlichkeit auch in Strafsachen der unoraskten Hausgewalt dester
familias unterworfer?® Obwohl servi nach dem Recht der Zwélftafeln noch als
Menschen, allerdings nur als halb so wertvoll imigenui,erachtet wurden, ordnete
die lex Aquiliasie bereits im 3. Jahrhundert v. Chr. den bewegticSachen zu und
stellte sie damit auf eine Stufe mit dem Vieh urebrddierte ihre Kinder zu
Sachfrichten. Im 1. Jahrhundert v. Chr. bestand hdike Bevolkerung in der
rémischen Hauptstadt aus Unfref@h.

Diese Strukturierung der Bewohner Roms war ausggklaend daftir, dass nur
das freiwillige Gestandnis eines freien Mannesgiaubwturdig gehalten wurde. Die
ohne aulReren Zwang abgelegte Aussage eines Skdagegen wurde, ebenso wie

im griechischen Recht, fir keinesfalls glaubhafigeschatzt. Fir die Geltung einer

2% GEIB, Geschichte 132.

1 GEIB, Geschichte 131FRITZSCHE Beurtheilungen, NJPhP 1843, 243 (258CHAUBERG
Vergleichung 74NOWACK] Das Gestandnis 2.

292 Dje vaterliche Gewalt iiber ihre Séhne endete anicht mit deren Volljahrigkeit, also mit dem
Erreichen des 25. Lebensjahres, sondern erst enit Ableben des Vaters. Nur durch eine so
genannteemancipatiokonnten junge Manner noch zu Lebzeiten des Vatxhtsfahig werden;
vgl WESEL. Geschichte 72ff.

293 NOWACK| Das Gestandnis 1.

204 WESEL Geschichte 73f,
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Zeugenaussage und eines Gestandnisses von Sklagendaher die Folter
unumganglictf®

Fur die Vornahme der Tortur war grundsatzlich digreBtimer zustandig, sofern
sein Sklave unter Verdacht stand, ein Verbrechayemgeseinen Herrn, gegen eine
Person, die seinepatria potestasunterworfen war, oder gegen einen anderen
Sklaven, unabhéngig davon, ob dieser Sklave demnerg oder einem fremden
Herrn gehorte, veribt zu haben. Der Herr war vdlieg in der Wahl seiner Mittel
zur Erpressung eines Gestandnisses und der Skkwvelespotischen Peinigung
hilflos ausgeliefert. Im Gegensatz dazu war die ivate Folterung eines Sklaven
jedoch im Fall einer Straftat gegenuber einer ehitPerson oder gegen den Staat
nicht zulassig, sondern wurde auf Antrag des Opfersden 6ffentlichen Gerichten
durchgefiihrt oder zumindest unter 6ffentlicher Aatfsvorgenommer®® Das Opfer
hatte dem Dominus im Voraus eine Kaution zu leistgrden Fall, dass sein Sklave
die Marter nicht ohne Schaden iiberstand oder §tarb.

In der Spatrepublik wandte man die Folter berditsae humaner und vorsichtiger
an und pflegte lUber die erzwungenen Gestandnigs8ikdi@aven formelle Protokolle
aufzunehmen. Sofern es sich um eine private Folgedurch den Herrn handelte,
waren diese Protokolle von so genanntdssignatoreszu unterschreibeff® Des
Weiteren entwickelte sich in dieser Zeit im Fall d@&tung eines Rémers die harte
Praxis, ausnahmslos jeden seiner Sklaven zu foltenm entweder eine
Zeugenaussage oder ein Schuldeingestandnis zwenlaBegrindet wurde diese
hartherzige Vorgehensweise mit dem Versdumnis dédaveén, ihrer
Wachsamkeitspflicht nachzukomm®eH.

In der Kaiserzeit waren einige einschneidende \Wgamgen hinsichtlich der
Folterung zum Zweck des Gestéandnisses eingetrBienprivate Durchfiihrung der
Tortur von Sklaven war nicht mehr gestattet, somdeurde abgeschafft. Eine
Folterung durfte nur mehr auf Anordnung des Stratbés stattfinden. Einzige
Ausnahme waren Delikte gegen den eigenen Hermtieben Verdachtsfallen behielt

der Dominus das Recht, seinen Sklaven durch Folgerein Schuldbekenntnis

205 | OHSING Das Gestandnis 16f{OWACK| Das Gestandnis YARGHA Vertheidigung 40.

208 | OHSING Das Gesténdnis 1$CHAUBERGVergleichung 73.
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abzupressen. Eine weitere Modifikation betraf del der Ermordung des Dominus.
Um ein Gestandnis zu erringen, wurden nun lediglighenigen Sklaven der Folter
unterzogen, auf die sich der Verdacht der AnweseaheTatort zur Tatzeit richtete,

und nicht wie bisher samtliche Sklaven des Totdlerdings kam es neben diesem
neu angeordneten beschrankten Zugriff gleichzaitigh zu einer Ausdehnung der
peinlichen Befragung auf die Sklaven der tiberlebarehefraif®

Die wichtigste und signifikanteste Anderung war rabdee Tatsache, dass der
réomische Birger nun nicht mehr vor der Folter betwvalurde. Ein Freier konnte
selbst noch zu Beginn der Kaiserzeit lediglich dutlee Anordnung einer Haft bzw
die Verhangung einer Geldstrafe zur Ablegung eil@&sstandnisses genotigt
werden?** Der bisherige Schutz fiir die freie Bevélkerung seuanfanglich nur bei
dencrimina laesae majestataufgeweicht*?

Schritt fur Schritt wurde die Zuldssigkeit der Foling von Freien auch auf
weitere Delikte ausgedehnt, wodurch die Tortur inereunerlasslichen Komponente
des romischen Strafprozesses wurde. Immerhin warreehtlich untersagt,
Unmindige, Schwangere und Wahnsinnige zu martdrengo waren Blinde, Taube
und Stumme unter bestimmten Bedingungen vor detefFsicher und konnten zu
keinem Gestandnis gezwungen werden.

An die Stelle des Birgerrechts, welches freigebmii@imer lange Zeit vor den
Qualen der Folter behitet hatte, trat in der Kaesiérder soziale Status als Schutz
vor dem peinlichen Verhdr. Denn Soldaten, Decumorsmwie Senatoren und
Angehdrige des Ritterstandes wurden bei den mel3#dikten von der drohenden
Foltergefahr ausgenommen. Doch auch jene, die gliBswileg nicht genossen,
durften nicht ohne Weiteres gequéalt werden. Ohme dinklage durfte niemand
gefoltert werden. AuRerdem war die Tortur nur dgastattet, wenn Indizien fur die
Richtigkeit der Anklage vorlagen. Uberdies stand Mdglichkeit zur Folter nur
dann offen, wenn alle anderen Beweismittel hinsihtder Schuld des Angeklagten
erfolglos blieben. Zustandig fur den Vollzug dedtEowaren Soldaten, denen auch
die Uberwachung der Gefangnisse oblag. Diese inhamB8ehandlung der
Beschuldigten fand vor Beginn der Verhandlung arem®i im Einzelfall festgelegten
Ort statt, allerdings unter Beisein der Richter, skhadb die formliche

219 HEL BING, Die Tortur 541 OHSING Das Gestéandnis 22.

211 BUSAM Das Gestandnis 25CHONMULLERDas Gestandnis 6.
212 HELBING, Die Tortur 551 OHSING Das Gestandnis 22.

213 | OHSING Das Gestandnis 22f.
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Protokollierung der erzwungenen Aussagen, wie ailrder standigen Gerichtshofe,
nicht mehr nétig waf+*

2.3. Das Gestandnis im Rahmen der magistratischerir&fjustiz

2.3.1. Die Wirkung derconfessioim Duumviralverfahren und
vor dentresviri capitalesn der Hauptstadt Rom

Da bereits in der Zeit vor dem Untergang der Mohnigrcder Konig die
rechtsprechende Gewalt nicht mehr innehatte unchuer die seinem Imperium
entspringende Zuchtgewalt, dieercitio, bewahren konnte, hatte auch der Magistrat
in der ROmischen Republik, dessen Macht sich von dis Konigs ableitete,
keinerlei richterliche Befugnisse mehr und durfte polizeiliche MalZnahmen gegen
romische Birger festsetzen, die nach dem Ermesssn Bkamten nicht nur
GeldbuRen, Auspeitschung und Pfandung, sondern digectKapitalexekution des
Ungehorsamen umfassen konnten. Einzig idasprovocationis das allerdings nur
innerhalb Roms und im maximal 1000 Schritte um Higaiptstadt entfernten Areal
ausgeubt werden durfte, beschréankte die Machtpasder obersten Beamten und
bot einen gewissen Schutz vor ihren ZwangsmaRnahexlerdings unterlagen
diesem Provokationsrecht nur Kapitalstrafen undd&eifen, die den Wert von 30
Ochsen und zwei Schafen tiberschrittén.

Wiéhrend man lange Zeit dem Standpud@MMSENS' folgend die Ausiibung
dieses Provokationsrecht als Berufung gegen discBaidung des Magistrates und
das Urteil der angerufenen Volksversammlung alsefmknis in zweiter Instanz
qualifizierte, stellteKUNKEL*'® dagegen 1961 in seinen Untersuchungen eine andere
These auf. Er kam zu der Uberzeugung, dass pi@ocatio ein aus den
Standekampfen hervorgegangenes rein politischésiinent war und den Magistrat
keineswegs zu einer ordentlichen Verhandlung var Hemitien zwang. Gegen
diese Betrachtungsweise aufRRerte sich jed®BNTALUCIA® fast 30 Jahre spater
kritisch und charakterisierte die Provokation alsinsgruch gegen den

magistratischen Verwaltungsakt, verbunden mit desrdérung nach einem

24 KRAUSE Gefangnisse 292EOHSING Das Gestandnis 2$CHAUBERGVergleichung 76.
215 SANTALUCIA Verbrechen 21 u 30VALDSTEIN Rémische Rechtsgeschichte 68f.

1% SANTALUCIA Verbrechen 29f.

2" MOMMSEN Rémisches Strafrecht 1671f.

218 KUNKEL, Untersuchungen 28f.

19 SANTALUCIA Verbrechen 20ff.
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Komitialprozess. SANTALUCIA erachtet, durchaus einleuchtend, die Ansicht
KUNKELS vor allem deshalb als unwahrscheinlich, weil daevékationsrecht
durch die Charakterisierung als politisches Insgnmohne Zusammenhang mit
einem Komitialverfahren einem weiteren Hilfsmittelem auxilium tribuniciuni®’,
sehr ahnlich gewesen ware und mit diesem konkuingte, anstatt als ein zweiter
Schutzmechanismus fir die romischen Burger zu &regi

BRECHT?,, dessenAnschauung von vielen Rechtshistorikern tibernommen
wurde®?, ging von der Existenz dieses Provokationsrectereits zur Zeit der
Monarchie aus, und zwar im Zusammenhang mit demnualverfahren. Die
Kdnige bzw in der Fruhzeit der Republik die Konsbkdienten sich zur Erfullung
ihrer Aufgaben verschiedener Hilfskrafte. Besond®&edeutung kam den so
genannten duumviri perduellionis zu. Dem aus zwei Mannern bestehenden
Kollegium kam die Verantwortung hinsichtlich ein&éters zu, der offenkundig
Hochverrat begangen hatfé. Das Duumviralverfahren verschwand ungefahr ein
halbes Jahrhundert nach der Schaffung der Zwdljasetze€>* Da das Gestandnis
bis 451/450 v. Chr eine Kategorie der Offenkundigkear’®®, wurde in der
Vorzwolftafelzeit nicht nur deiin flagrante delictoergriffene, sondern auch der
gestandige Hochverrater vor die Duumygestellt. Ohne das Recht, sich verteidigen
zu kénnen, wurde die Schuld von dem Beamtenkolfegiffentlich deklariert und
der Gestandige grundsatzlich sofort getdtet. Kamodgedoch unverhofft seine
Unschuld zu Tage, waren diese aul3erordentlichemieanicht dazu autorisiert,
einen Freispruch zu fallen, sondern konnten nur\igfolgung einstelleA?® War
dies jedoch nicht der Fall, konnte der Hochverr&en Leben nacBRECHTund
seinen Anhangern nur retten, indem er mittels glewocatio ad populurnrein
ordentliches Verfahren vor den Komitien forder8BANTALUCIA?" bestreitet
allerdings die Mdglichkeit, dass gegen die Entshineg dieser nur fir den Einzelfall
herangezogenen Hilfskréfte das Provokationsrectgedibt werden konnte und sieht

dieses als eindeutige Errungenschaft der etablidrepublik an. Folgt man dieser

22 pasius auxilii ermoglichte die Anrufung anderer Magistrate, dégen die unverhaltnisméaRige
KoerzitionsmalRnahme eines ihrer Kollegen einstdmei konnten; vgl WALDSTEIN
Roémische Rechtsgeschichte 70.

221 BRECHT,Zum rémischen Komitialverfahre®Z 1939, 261 (311).

222 SANTALUCIA Verbrecher81.

223 SANTALUCIA Verbrechen 30.

224 BRECHT Zum rémischen Komitialverfahren, SZ 1939, 2611(BN 2).

2% KASER Das altrémische lus 54 FN @; SODEN Confessio 23.

226 KASER Das altrémische lus 54 FN 8.

22 SANTALUCIA Verbrechen 9ff und 30f.
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durchaus Uberzeugend dargelegten Sichtweise, vderdgen Hochverrat gestehende
Tater ebenso wie der bei der Begehungpaeduellioaufgegriffene Verbrecher nach
Verkindung der Schuld sofort von den Duumviri himgjget.

Von der Vermutung, dass selbst dann, wenn man \@nEXistenz desus
provocationiszur Zeit der Konigsherrschaft ausgeht, gegen ditsdbeidung der
duumviri perduellioniskeine Provokation moglich war, kann man umso mehr
ausgehen, wenn man bedenkt, welch einschneidendeaivgi ein Gestandnis in der
Republik auf das Provokationsrecht der romischexatSbirger hatte, die nun im
Folgenden dargelegt werden soll.

Zu Beginn des dritten vorchristlichen Jahrhundertsnge nachdem das
aul3erordentliche Beamtentum der Duumviri nicht melistierte, wurde eine
weitere bedeutende Form der magistratischen Gerig/gschaffen. Die rasant
ansteigende Bevdlkerungsdichte Roms und die daenitmdene Entstehung einer
aufgrund der schlechten sozialen Bedingungen zwinKtiminalitat neigenden
Unterschicht in der GroR3stadt I6sten die Verfolguley gemeinen Verbrechen aus
dem Privatrecht und seinem Buf3system und fUhrteeizem Uber die Ahndung
politischer Delikte hinausgehenden oOffentlicherafsécht. Die zustidndigen Beamten
fur diese Polizeijustiz waren die so genanritesviri capitales Daneben war dieses
neu geschaffene Dreierkollegium &hnlich wie dient@hner in Athen auch fir die
Uberwachung der Gefangnisse und die Vollstreckuny Kinrichtungen zustandig.
Rigoros ahndeten sie die Straftaten von SklaveemBen und von rémischen
Burgern der Unterklassen, wie zum Beispiel Gewadlirexhen, Brandstiftung,
Diebstahl und &hnliches, meistens sogar mit dere3stafeé®® Allerdings war
zumindest fur die kapitale Bestrafung des Angeldagtler Schuldspruch eines
consiliumunabdingbare Voraussetzuffg.

Das Gestandnis eines gemeinen Verbrechers sprelthkesem Zusammenhang
eine wesentliche Rolle, denn es verlieh den Treskg Befugnis den gestandigen
Tater auch ohne Beiziehung des Konsiliums zu eietant®*° Ordnete ein Tresvir
ohne die fur ihn im Allgemeinen bindende Entscheglgeines Beirats die Tétung
eines romischen Staatsbirgers an, war dies grutideatein unrechtmalliger
Koerzitionsakt des Magistrats, gegen den id@sprovocationiseingesetzt werden

228 KUNKEL, Kleine Schriften 13ff; KUNKEL, Romische Rechtsgeschichte 64£RAUSE
Kriminalgeschichte 44iKUNKEL/WITTMANN Staatsordnung 2WESEL. Geschichte 85ff.

229 KUNKEL, Rémische Rechtsgeschichte 6AFALDSTEINR&mische Rechtsgeschichte 69.

230 KUNKEL, Rémische Rechtsgeschichte 64.
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konnte. Das Gestandnis des ROmers setzte das Rtawtdcecht aber aulRer Kraft, so
dass er gegen die Bestrafung des Magistrats Ubex klandhabe mehr verfugte. Die
romischen Staatsbirger verwirkten mit einem Schoglstadndnis ihren
verfassungsrechtlich garantierten Schutz gegen nuigistratischecoercitio und
durften ohne Einleitung eines komitialen Strafveréms getotet werden®

Im Gegensatz zum attischen Recht, nach dem derdgbge zusatzlich auf
frischer Tat ertappt worden sein musste, damit Elfenanner ohne ordentliches
Gerichtsverfahren die Todesstrafe vollstrecken tdorf mussten diese beiden
Erfordernisse in Rom nicht kumulativ vorliegen. Défiir die Hinrichtung durch die
tresviri capitaleswar namlich entweder das Bekenntnis der SchuldAageklagten

oder die Ergreifung auf frischer Tat ausreich&Hd.

2.3.2. Die Wirkung derconfessiovor dem Statthaltergericht in den Provinzen

Der rémische Stadtstaat, der sich durch seine Expaspolitik zur Weltmacht
entwickelt hatte, betrachtete die unterworfenenifgren nicht als dem Romischen
Reich zugehorig. Das fremde Gebiet wurde also rdelmd Staatsgebiet einverleibt,
sondern weiterhin als Ausland aufgefasst, dessewaling die Republik durch die
Eroberung tibernommen haffé.Es ist daher nicht verwunderlich, dass in diesen
Provinzen die Strafgerichtsbarkeit anders als imRod in den Munizipien und
Kolonien innerhalb Italiens ausgestaltet war. Fig Werwaltung der Provinzen
wurden rémische Statthalter eingesetzt, denen alieh Rechtsprechung uber
rémische Birger und Nichtbirger obf&#§.Das Amt des Statthalters wurde zumeist
an ehemalige Konsuln oder Pratoren vergébBerdenen Militarpolizisten, so
genanntestationarii, bei der Kriminalitatsbekampfung zur Seite stantfén

In den Provinzen herrschte also nur eine magistiaéi Strafjustiz, die im
Vergleich zu den stadtromischen Quastionenverfahigrinen gesetzlichen
Regelungen unterworfen war. Bis zur ErstreckungRtesokationsrechtes auf die in
den Provinzen ansassigen Romer durchlelies porciaein der ersten Halfte des

zweiten Jahrhunderts v. Chr. konnte der Statthatigar romische Biurger zum Tode

3L WIESEHOFER/BORMMommsen 77.

232 KUNKEL, Rémische Rechtsgeschichte 64.
233 SEIDL Rémische Rechtsgeschichte 135.
2% KUNKEL, Kleine Schriften 13f.

235 SEIDL, Rémische Rechtsgeschichte 136.
23 KRAUSE Kriminalgeschichte 47f.
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verurteilen. Seit dieser Ausdehnung war ein ROmiehan den Provinzen vor einer
magistratischen Kapitalexekution geschitzt und meussecks Aburteilung vor dem
Quastionengericht nach Rom Uberstellt werden. Legteromischer Staatsbirger
jedoch ein Gestandnis vor dem Statthalter ab, gaig Recht auf diprovocatio ad
populum verloren und seine Hinrichtung konnte wie bei mneestandigen
Peregrinen vom Statthalter angeordnet wefdén.

Die fir geraume Zeit dominierende Ansicht in detetatur war, dass der
Provinzgouverneur infolge seiner Amtsbefugnissenese Imperiums, abgesehen
vom burgerlichen Provokationsrecht, vollig frei der Gestaltung des Verfahrens
gewesen sei und nach seinem freien Ermessen deitskjptuch fallen konnte, ohne
rechtlich verpflichtet zu sein, ein Konsilium, dessberatende Mitglieder der
Statthalter selbst aus dem Kreis der in der Prov@menden Romer auswahlte,
anzuhoren oder sich gar nach dessen Uberzeugurighten. Die in der Praxis oft
vorgenommene Konsultierung des Konsiliums soll awir die Achtung von Brauch
und Sitte zurtickzufiihren, aber gesetzlich nichtmiert gewesen seffi®

KUNKEL? versuchte dagegen zu beweisen, dass dieses Greetdemfalls in
Kapitalverfahren tber die Schuld der Angeklagterghihdngig davon, ob es sich um
romische Blrger oder um Peregrinen handelte,nalaeischied, der Magistrat also
bei dem Prozess der Urteilsfindung nicht einmawinken durfte. Ebenso wie die
Tresviri in Rom soll der Statthalter in der Provimzr dann berechtigt gewesen sein,
einen Nichtverurteilten hinrichten zu lassen, wathaser entwedein flagrante
delictoergriffen werden konnte oder durch ein GestandgiisesSchuld einraumté®

Also auch vor dem magistratischen Gericht in depvifzen bewirkte ein
Gestandnis die Befugnis des Statthalters, den @digen hinzurichten, ohne tber
den Sachverhatie consilia sententiau urteilen, und zwar unabhéngig davon, ob es
sich um einen gestandigen Romer oder Peregrinerdelan Im Falle eines
gestandigen Staatsbirgers ging mit dem Schuldbé&kenzusatzlich noch der
Verlust des Provokationsrechtes einher, das deregReen ohnehin niemals
zugestanden hatte.

In der Kaiserzeit kam es zu einschneidenden Veranden bezlglich des
Provokationsrechts der Romer. Die Kaiser delegieite ius gladii das ihnen

237 SANTALUCIA Verbrechen 30 u 69%ALDSTEIN Rémische Rechtsgeschichte 70.
2% KUNKEL, Kleine Schriften 15SANTALUCIA Verbrechen 69f.

2% KUNKEL, Kleine Schriften 153 u 166f.

240 KUNKEL, Untersuchungen 79ffters Kleine Schriften 153.
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zustehende Recht Uber eine Kapitalstrafe hinsathtleines Staatsburgers zu
entscheiden, zunachst nur innerhalb, spater jedecikth aulRerhalb des
Militarbereichs an ihre Statthalter. Dadurch wudgsm Rémern der jahrhundertelang
in der Verfassung garantierte Schutz versagt. kb bhnen daher im Falle der
kapitalen Bestrafung durch den obersten Beamtedem Provinz nur noch die
Moglichkeit, im Rahmen des Appellationsrechts demiskr anzurufen. Der
Statthalter war jedoch berechtigt, die Annahme reiygpellation zu verweigern,
wenn sich die Berufung auf einen Schuldspruch bezbgy aufgrund eines
Gestandnisses ergangen war, und sie nur die Vatwntgeder Vollstreckung des
Urteils zum Zweck hatte. Der Gestandige konntegbadgegen diese Weigerung eine

Beschwerde einlegefi*

2.4. Die Behandlung desonfessusm ordentlichen

Gerichtsverfahren

2.4.1. Im Komitial- und Quéstionenprozess der Replik

Der auf das Zwsélftafelgeséf? zuriickgehende rémische Verfahrensgrundsatz
,confessus pro iudicato est®® die Regelung, dass der Gestandige als Verurteilte
anzusehen sei, ist auf jeden Fall im Anwendungstiereler Zivilprozesse
positivrechtlich verankert. Durch die dezemviralesBmmung, die jede Person, die
eine bestimmte Geldschuld anerkannte, einem Vdltariegleichstellte, war das
Gestandnis der Schuld nicht mehr wie vor den Zaféfh eine Unterkategorie der
Offenkundigkeit*’, sondern wurde zu einem eigenstandigen Grund,leithgeinem
Urteil die Fiktion der Wahrheit hervorzuruféft. Doch ob diesem Prinzip auch im
offentlichen Strafverfahren Geltung zukam, ist uittsn?*® WahrendMOMMSEN
grundséatzlich auch beim Gestandnis einer Strafiat @erichtsverfahren fir
notwendig erachtet&’, traten vor allem in jiingerer Zeit einige fiir @éeichstellung

desconfessusnit demiudicatusim offentlichen Strafrecht eiff?

241 SANTALUCIA Verbrechen 90%RAUSE Geféangnisse 229.
242 Tab 111, 1; zit vornv. SODEN Confessio 23 FN 55.

243 Dig 42, 2, 1; vgl oben 31.

244 KASER Das altromische lus 54 FN 8.

245y, SODEN Confessio 23.

248 SCHMOECKEI.Humanitat und Staatsraison 203 FN 110.
24T MOMMSEN Romisches Strafrecht 438.

248 . UNGERN-STERNBER®6mische Studien 352.
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Bevor nun die unterschiedlichen Lehrmeinungen aef Stichhaltigkeit ihrer
Argumente Uberprift werden, ist es fur das besMenstandnis notwendig, den
Verfahrensablauf vor den Komitien und den Schwuchégn kurz zu skizzieren.

Fur die Abhaltung der Komitialverfahren, in denam fiber Staatsverbrectéh
verhandelt wurde, hatten vermutlich seit dem Aufkoen dieser Prozessart die so
genannten Zenturiatkomitien, die in funf Vermogdasken unterteilten
Volksversammlungen®, die Kompetenz inne. Dieses Verfahren vor dem
Volksgericht ging sehr schleppend vor sich, denn Algklageerhebung durch die
Volkstribuné®! folgten drei informelle Versammlungen des VolkB&secontiones
dienten der Untersuchung, dem rechtlichen GehdéAdgeklagten sowie den Reden
der Anklage und der Verteidigung. Erst in einert@e Versammlung, die frihestens
drei Markttage nach der dritt@ontioabgehalten werden durfte, schritt das Volk zur
Aburteilung des VerbrecheA¥.

Neben diesen Komitialverfahren wurden in der Spatiobk aul3erordentliche
Gerichtshofe, so genanmjeiaestiones extraordinariadélir besondere Einzelfalle ins
Leben gerufen. Zunachst konnten nur AngehoérigeSeesits als Geschworene dieser
Gerichte fungieren. Das Konsilium bestand aus heéadss75 Senatsmitgliedern, das
von Fall zu Fall neu zusammengesetzt wurde. Dete essindige Gerichtshof
entstand 149 v. Chr. durch diex Calpurnia de repetundiand hatte Verfahren
wegen Ausbeutung der Provinzen durch die réomis@eamten zum Gegenstand.
Durch dielex Sempronia iudiciari@rhielten 122 v. Chr. auch Ritter die Moglichkeit,
sich in die Richterliste eintragen zu lassen. Zeit Sullas vermehrten sich die
standigen Schwurgerichtguaestiones perpetupeasant und befassten sich nicht
mehr nur mit politischen Straftaten, sondern usailauch in Fallen gemeiner
Kriminalitéat, wie zum Beispiel BandenkriminalitdtViord, Giftmischerei und
Kdrperverletzung. Den Vorsitz tUber die standigena€onen hatte ein Prator
inne?*® Der Quastionenprozess wurde nielxt officio eingeleitet, sondern bedurfte
einer Anzeige, zu deren Erhebung jeder unbescleltémische Bulrger berechtigt

war. Nahm der Gerichtsmagistrat die Popularklage vamrde der Anzeiger zur

29 Uber die gemeinen Verbrechen wurde dagegen nie den Komitien prozessiert; vgl
WALDSTEIN R6mische Rechtsgeschichte 68.

250 WALDSTEIN Rémische Rechtsgeschichte 103f.

%1 In manchen Fallen filhrten auch Adilen oder Quastalieses Verfahren; vi{UNKEL, Rémi-
sche Rechtsgeschichte 65.

%52 KRAUSE Kriminalgeschichte 68)VALDSTEINR6mische Rechtsgeschichte 68.

253 KRAUSE Kriminalgeschichte 68fKUNKEL, Rémische Rechtsgeschichte 6SCHAUBERG
Vergleichung 72WESEL Geschichte 88.
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Prozesspartei, der dem Angeklagten vor dem Pratagel stellen konnteBeide
Parteien hatten ein Ablehnungsrecht gegeniiber denhddas Los gewéhlten
Richtern. Dem Angeklagten stand das Recht zu, glieich von sechs Verteidigern
unterstitzen zu lassen. Des Weiteren wurde ihm wenHdilfte mehr Redezeit
zugestanden als dem Anklager. Die Geschworenetedusfch nicht untereinander
beraten und mussten der Verhandlung schweigendrfoldit Hilfe von Stimmtafeln
gaben sie ihr Urteil ab, wobei Stimmengleichheiemem Freispruch fuhrte. Da die
Strafe bereits im Gesetz festgelegt war, musstekdasilium nur tber Schuld oder
Unschuld entscheiden, hatte jedoch keine Strafeerliangen. Nur dann, wenn das
Gesetz eine Geldstrafe anordnete, die sich nach zigyafigten Schaden richten
sollte, war eine weitere Verhandlungjti¢ aestimati) notwendig, in der die
Geschworenen die Hohe der Geldstrafe bestimfifen.

Im Rahmen des Volksgerichts wurde der AngeklagteEame jedercontio vom
Volkstribun gefragt, ob er seine Schuld zugest8#JMAN">" vertritt die Ansicht,
dass im Falle einer Anerkennung der Schuld der&adgje unverzuglich und ohne
ein Urteil durch die organisierte Volksversammlungm Magistrat hingerichtet
worden war.

GleichermaBen nimmt aucKUNKEL*® die Behandlung desonfessusals
iudicatus sowohl im Komitialverfahren als auch im Quéastionezess an.
Ausgehend von seiner Pramisse, dass jedes rom(Sehiehtsverfahren nur den
Zweck hatte, die Schuld des Angeklagten festzestehaltKUNKEL die Abhaltung
eines Strafverfahrens immer dann fir gegenstandsiesn die Schuld bereits
feststand, weil die Begehung des Strafdelikts edéweffenkundig oder bereits vom
Tater eingestanden worden war. Wahrend er jedoshdau Nichterwahnung des
manifestusn derlex lulia de vi publicades ersten rémischen Kaisers Augustus, die
explizit nur die Hinrichtung von Romern erlaubtae centweder verurteilt oder
gestandig waren, schlussfolgert, dass zumindesstligser Zeit auch im Falle eines
manifesten Taters ein Strafverfahren vor dem Schencht durchgefihrt werden
musste, ist er der Meinung, dass ein Gestandmis wée vor die Abhaltung eines

Gerichtsverfahrens entbehrlich machte.

%4 DEPPENKEMPER Beweiswiirdigung 78ff;, KUNKEL, Roémische Rechtsgeschichte 66ff;
SCHAUBERGVergleichung 72f.

255 BAUMAN Crime and punishment 10.

2% KUNKEL, Kleine Schriften 17ff.
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Im Gegensatz dazu erklaGROOK®’ die Abwesenheit desnanifestusim
augusteischen Gesetz mit seiner These, dass eldee s®octrine of Manifest
Guilt niemals existiert hat. Dariiber hinaus wendBIUMMOND® ein, dass sich
die betreffende Phrase in dex lulia nur auf Zivilrechtsfélle, aber keineswegs auf
Strafsachen bezogen hétte.

Des Weiteren spricht nach Ansicht iibiNKEL?*°, BAUMAN®®, ZUMPT*** und
v. SODEN®? vor allem Sallusts Bericht iiber den Prozess gelgenSenator Catilina
und seine Mitverschworer im Jahr 63 v. Chr. fur disteilswirkung des
Gestandnisses im romischen Strafrecht, obwohl dresghtssache nicht vor einem
ordentlichen Gericht, sondern als magistratischeaf\@rfahren vor dem Senat
behandelt wurde. Der Konsul Cicero liel3 die bei Werbereitung des geplanten
Umsturzes in Haft genommenen Verschwoérer ohne egpichtlichen Prozess
hinrichten, nachdem ihm der Senator Cato zu HifflsmkCato stellte vor dem Senat

folgenden Antrag:

.[...]Jde confessis, sicuti de manifestis rerum calpitan, more

maiorum supplicium sumundurfi®®

“[...] sei an Gestandigen, wie an offenbaren Kapithrechern,

nach Vatersitte das Todesurteil zu vollzieh&H .«

Cicero hatte die Verschworer nach ihrer Festnahems 8enat vorfiihren lassen,
vor dem sie die Echtheit von Briefen zugeben mussdee ihr hochverraterisches
Handeln bezeugten. Catos Pladoyer fir die Exekutbme Einleitung eines
Gerichtsverfahrens wird daher von den oben genamiteoren dahin interpretiert,
dass die Gestandigen ebenso wie offenkundige Wepitaecher nach altem
Rechtsbrauch ohne Beweisverfahren und Urteil getééeden durftenTHOMAS®®
dagegen verficht die Theorie, dass aus dem lathiers Text weder die
Gleichstellung eines Gestandigen mit einem mamfesTater noch dessen

unverzugliche Hinrichtung ohne Urteilsspruch al¢e aRechtsibung abgeleitet

%57 CROOK Doctrine of manifest guilt, PCPhS 1987, 38 (46f).
%58 DRUMMOND Law, politics and power 65.

29 KUNKEL, Kleine Schriften 18, 153 FN 7 u 268ff.

260 BAUMAN Crime and punishment 48.

261 ZUMPT, Criminalrecht Il 173.

262 \, SODEN Confessio 21f.

263 Cat 52, 36.

264 7it vonv. UNGERN-STERNBER®&mische Studien 352.
65 THOMAS Confessus pro iudicato 101f.
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werden kann. Die falschlich angenommene Parallelate sei auf die unrichtige
Interpunktion zurtckzufihren. Nur die Tatsache, sdaer Textstelle sehr oft

268 nd,,capitalium* ?°® hinzugefiigt wurden,

Beistriche nach den Wortgnonfessis
habe nach der Ansicht voaiHOMASzu der, besonders vaiUMPT behaupteten,
Annahme gefihrt, dass Cato mit dem lateinischemirers ,sicuti“ die analoge
Behandlung des Gestandigen mit einem auf friscla¢reftappten Tater ausdricken
wollte. Des Weiteren vermutdHOMAS, ebenso wicCROOK?®’, dass die Passage
»more maiorum supplicium'ich nicht auimanifestibezieht, sondern Cato damit auf
einen antiken Rechtsbrauch hingewiesen hat, nach stegenannt@ostes publici
ohne vorangegangenes Gerichtsverfahren exekutierden sind. Denn in einem
Notstandsbeschluss des Senaenétus consultum ultimurs)nd die Verschworer
zuvor als solche Staatsfeinde deklariert wordeaid® Autoren befirworten also bei
Vorliegen eines Gestandnisses die Notwendigkedse@®erichtsverfahrens.

DRUMMONLD® dagegen interpretiert den Antrag Catos dahingetdass dieser
ausdrucklich die Exekution als Strafe fur die gedigen Verschworer forderte.
Nach seiner Ansicht pladierte Cato dafiir, den ®esggn, so wie es bei den
offenkundigen Kapitalverbrechern schon immer Ublislar, das Exilrecht zu
verweigern und diese stattdessen hinzurichten. ®brdtung vonconfessisofort
vollzogen werden durfte oder ob Uber diese erst einem ordentlichen
Gerichtsverfahren zu entscheiden war, dariber géigeWorte in Sallusts Textstelle
nachDRUMMONDKkeine Auskunft.

Des Weiteren leitet KUNKEL?*®die selbstverurteilende Wirkung des
Gestandnisses in allen Strafprozessen daraus ab,imtaRepetundenverfahren im
Falle eines Zugestandnisses der Schuld oder bevesgbn des Angeklagten von
einem die Schuld feststellenden Strafverfahren #@igstgenommen wurde und
sogleich das Schatzungsverfahrditis( aestimatig zur Festsetzung der Hohe der
Geldstrafe stattfand. Gegen diesen induktiven Sshtichtet sichCROOK™, der
dartiber hinaus auch die AuffassudINKELS, dass im romischen Strafverfahren
generell das Schweigen des Beschuldigten als dasadis seiner Schuld zu

werten sei, vehement ablehnt.

266 THOMAS Confessus pro iudicato 101 FN 49.

%7 CROOK Doctrine of manifest guilt, PCPhS 1987, 38 (43).
268 DRUMMOND, Law, politics and power 69f.

289 KUNKEL, Kleine Schriften 19.

2’0 CROOK Doctrine of manifest guilt, PCPhS 1987, 38 (39ff).
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Die in der jungeren Lehre vertretene Ansicht, ddasconfessusm romischen
Strafrecht alsiudicatus angesehen wurde, hatte auch Auswirkungen auf die
Beurteilung des wohl bekanntesten Gerichtsverfahmes Abendlandes, namlich
gegen Jesus von Nazareth. Wahrend die Evangel@nmMarkus (14, 64) und nach
Matthdus (26, 66) von einem judischen Todesurtpilechen, Ubernehmen im
Johannesevangelium die Juden nur die Anklagevoliedem Statthalter Pilatus, der
in der romischen Provinz ludaea herrschte. Keireskvangelien berichtet jedoch
von einem formlichen Urteilsspruch, mit dem Pilatilser die Schuld entschieden
und die Kreuzigung Christi verfigt hate. KUNKEL?"? vertritt nun die Ansicht,
dass es weder ein judisches noch ein romisched gate weil sich Jesus durch ein
Gestandnis selbst schuldig gesprochen hat und saisit Verurteilter sofort
hingerichtet werden durfte und musste. Denn aufFdage von Pilatus, ob er der
Konig der Juden sei, antwortete Jesus: ,,Du sagsVessteht man diese Antwort als
Bejahung und nicht als Zuriickweisung (Das sagshitiyt ictf’3), gesteht Jesus mit
diesen Worten die Begehung eimmesnen maiestatis.

Sowohl MAYER-MALY'* als auchBERGER-DELHEY® verneinen jedoch die
Wirkung des Gestandnisses als Verurteilung undefolgamit der prinzipiellen
Anschauung MOMMSENS Dieser hat jedoch hinsichtlich der christlichen
Martyrerverfahren, die er zu den Gesinnungsverlaechahlt, ausnahmsweise
dieselbe Meinung wie KUNKEL und halt hier die Abhaltung eines
Gerichtsverfahrens fir sehr unwahrscheinlich; dm@s der Begrindung, dass in
diesen Fallen ein wahrheitswidriges Zugestandrsg@achlieBen gewesen 8&i.

Die Frage, ob der romische Verfahrensgrundsetnfessus pro iudicato est*
sich auch auf den Strafprozess bezieht, lasstdabler, wie man aus der Fille der
kontroversen Lehrmeinungen feststellen kann, neabht beantworten. Wahrend vor
allem ZUMPT*"", KUNKEL?"® und v. SODEN® im Falle eines Zugestandnisses,
unabhangig davon, ob das Gestandnis vor dem Rndtdorverfahren if iure) oder

im Hauptverfahrenif iudicio) erfolgt war, eine gerichtliche Entscheidung Uber

21 MAYER-MALY Rechtsgeschichtliche BemerkungenEBITRINKNER42.
2712 KUNKEL, Kleine Schriften 20f.

273 BERGER-DELHEYDas Urteil des Pilatus, IS TRINKNER26.

2" MAYER-MALY Rechtsgeschichtliche BemerkungenFBITRINKNER43.
2®* BERGER-DELHEYDas Urteil des Pilatus, IS TRINKNER2S.

2 MOMMSEN Romisches Strafrecht 438 FN 4.

27T ZUMPT, Criminalrecht Il 175ff.

278 KUNKEL, Kleine Schriften 17, 20 u 274 FN 9.

279 . SODEN Confessio 26 u 61.
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Schuld und damit ein Gerichtsverfahren fur ausgesskn bzw fur beendet halten,
spricht SCHAUBERG hinsichtlich der Wirkung nur von einemunbedingten
Uberzeugungsgrund®®. Er versteht darunter, dass das Gestandnis jedeeren
Beweis Uberflussig machte und allein fur die Veslung ausreichte, aber
keinesfalls, dass die Verhandlung vor den Richtemmdtig wurde. NacARGHA®!
war nur das Gestandnis vor dem Prator ein vollkonen&chuldbeweis und hatte
damit prozessbeendende Wirkung, ein Gestarndniglicio dagegen erbrachte nicht
einmal vollen Beweis der Tat.

Welcher Ansicht man sich auch immer anschliel3kas festgehalten werden,
dass dem Gestandnis im Strafverfahren bis zum EeideRomischen Republik
jedenfalls durchgreifende Beweiskraft zukam, dst ar der Kaiserzeit allmahlich an
Gewicht verlor, wodurch das Gestandnis im Strafpsszzu einem materiellen

Beweismittel wurde.

2.4.2. In den Gerichten der Kaiserzeit

Die politische Wende von der Republik zum Kaisetieilberdauerte nur das
Quastionengericht, das Komitialverfahren hingegéhnte in der Prinzipatszeit nicht
mehr fort. Allerdings mussten doguaestiones perpetuaehon am Ende des ersten
nachchristlichen Jahrhunderts den neu geschafféenchten des Kaisers, des
Senats und der Strafjustiz demefectus urbuind degpraefectus vigilumveichen?®
Obwohl noch die Form des Anklageprozesses beilshalturde, dominierten
inhaltlich bereits die Grundséatze der Inquisitioagime. So erfolgte nun
beispielsweise die Vernehmung des Angeklagten saleie Zeugen durch das
Gericht und nicht mehr wie bisher vom Anklager, whd Folter als Mittel zur
Ergriindung der Wahrheit wurde auch auf freie Réavsgedehrft?

Die Einleitung der Strafverfahren konnte sowohlatiueinen privaten Anklager
als auchex officio vorgenommen werden, weil der Akkusationsgrundsaid das
Offizialprinzip in der rémischen Kaiserzeit paraterr Anwendung gelangtefi?

Die Ausdehnung des Inquisitionsprinzips im Strafidleren fuhrte dazu, dass bei

Abwesenheit des Taters, weil er ins Exil geflichwear oder Gerichtstermine nicht

280 SCHAUBERGVergleichung 71 u 73.

281 \VARGHA Vertheidigung 40 u 56.

282 KUNKEL, Kleine Schriften 14.

83 SCHAUBERGVergleichung 75ff.

284 AMBOS Akkusationsprinzip, JURA 8/2008, 586 (587).
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wahrgenommen hatte, nicht mehr wie vor den Volksd &chwurgerichten ein
Gestandnis der Schuld fingiert wurde, sondern letigContumazialstrafen, wie
Ediktalladung und Beschlagnahme des Vermoégensamgttwurderf®®

In der Kaiserzeit war es Ublich, einen Straftatacmder Verurteilung in erster
Instanz und sogar schon nach einem Gestandnisfirztiaehmen:

»EIn gestandiger Verbrecher war ins Gefangnis zufer, bis das Urteil

gefallt wurde.?°

Bereits seit der frihen Kaiserzeit versuchten gesg@ Inhaftierte, durch die
Angabe von Mittatern ihr Leben zu retten oder zuast die Vollstreckung der
Todesstrafe hinauszuzégern. Nach der Uberzeugung KRAUSE®" konnten
Gestandige tatsachlich mit einer milderen Strafdhmen, denn spatantike Autoren
hatten des Ofteren das Recht der Richter hervolgehaodie gesetzlichen Strafen
nach ihrem Ermessen abzuschwéchen. So sollengae Befugt gewesen sein, volle
Straffreiheit zu gewéhren, wenn ein Gestandnis lagyevorden oder es zusatzlich
zur Denunzierung von Mittatern gekommen war. Allegs wurde die Moglichkeit,
nachtraglich weiteren Personen die Mittaterschafiukasten, ab dem Jahr 423 n.
Chr. gesetzlich beseitigt.

Obwohl KRAUSE®® den Standpunkt einnimmt, dass ein Schuldbekenritmis
Gerichtsalltag der Romer in der Regel Vorausset#iingeinen Urteilsspruch war,
raumt er dennoch auch bei fehlendem ZugesteherSttafiaters die Moglichkeit
seiner Verurteilung ein. AuchLOHSING®® sieht das Gestandnis nicht als
Vorbedingung fiir ein Urteil an und kritisiecdOMMSEN®, der ein Bekenntnis der
Schuld im Falle eines Nachstenmordes fur rechtiictwendig erachtet, weil dieser
nur eine einzige Quellenstelle als Beleg fir sedmmahme angeben konnte. Im
Gegensatz dazu ist SODEN® davon (iberzeugt, dass selbst noch in der Kaiserzei
ein Schuldspruch in Kapitalverfahren nur ergehennk®, wenn ein Gestandnis des
Angeklagten vorlag.

Des Weiteren war in der Spatantike im Fall des &wuhtisses eines Frauenraubs

ein bereits gefalltes Urteil sofort zu vollstreckamd dem iudicatus das

285 SCHAUBERG Vergleichung 76f.

86 Dig 48, 3, 5; zit vOrlKRAUSE Gefangnisse 65 u 82.
287 KRAUSE Gefangnisse 217, 245 u 334f.

288 KRAUSE Gefangnisse 239 u 293.

289 | OHSING Das Gestandnis 23f.

2% MOMMSEN Roémisches Strafrecht 437.

291 \;. SODEN Confessio 58.
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Appellationsrecht zu verweigern. Auch bei der Agidawegen anderer schwerer
Verbrechen, wie etwa Mord oder Giftmischerei, vedarte ein Gestandnis die
Appellation. Da aber in der Kaiserzeit aufgrund daguisitionsmaxime die
Richtigkeit des, weitgehend durch Folter erpressBastandnisses Uberprift wurde,
kam es nur dann zur Verweigerung der Appellatioannvderconfessuszusatzlich
durch Zeugen und weitere Beweise als eindeutig fiibwer angesehen werden
konnte?%?

Als Antwort auf die Forschungsfrage konnte fir dasike romische Recht die
Erkenntnis gewonnen werden, dass das Gestandni$rmschen Strafprozess im
Gegensatz zuwonfessiam Zivilprozess also erst in der Kaiserzeit der Etlomg der
wirklichen Begebenheiten diente. Wéahrend der Rebuddwirkte es, als Mittel um
den Streit zu einem Ende zu bringen, lediglich émmale Wahrheit, indem ihm vor
dentresviri capitalesund dem Statthalter selbstverurteilende Kraft zukana es im
ordentlichen Verfahren, wenn schon keine prozessimele, so zumindest doch

eine sehr starke Uberzeugungskraft besaR.

292 KRAUSE Gefangnisse 244f, 293 u 334f.
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[1l. Das Gestandnis im Mittelalter und

in der Frihen Neuzeit

1. Das Gestandnis im altdeutschen Prozessrecht

Das germanische Buf3verfahren entwickelte sich aemm @invernehmlichen
Verzicht der Sippen auf ihr Recht der Fehdefuhrudigse Friedensvertrage waren
das Fundament fir die Entstehung einer germanis@eichtsbarkeit und damit
einhergehend fir die allmahliche Uberwindung dewvgten Racheausiibung des
Verletzten bzw seiner VerwandtéH.

Mit einer BuBe ¢ompositi), die regelmaRig durch die Ubergabe einer
bestimmten Anzahl von Pferden und Rindern geleistetle, konnte der Tater der
Ausibung von Selbsthilfemallnahmen durch das Opfageben. Wahrend
urspringlich die gesamte Ausgleichsleistung demeOplistand, musste bald ein
Teil der Siuhne, der so genannteedus (Friedensgeld), an die Offentlichen
Machthaber abgegeben werdéh.

Der germanische Prozess mit seinem umfassendempé@onensystem wurde
ebenso wie die gerichtliche Streitverhandlung itisetten Rec° als ein in Worten
gefuhrter Kampf zwischen Klager und Beklagten aages und daher auch mit dem

« 2% (Kampf) belegt. Aus diesem Grund war im

althochdeutschen Ausdrughktrit
BuRprozess auch der Grundsatz: ,Wo kein Klagekeita Richter* verwirklicht?®’

Es handelte sich also um einen reinen Parteieapspin dem iiber samtlicfie
Rechtsverstof3e entschieden wurde. Da die Germaneh Blormverletzungen
privatrechtlicher Natur, wie zum Beispiel Vertragsthe, als Krdnkung der Person
(delictum privaturhauffassten, kannten sie nur Deliktsklag&hDie 6ffentliche und
mindliche  Verhandlung erfolgte vor der  Volksversdomg, der

Dinggenossenschaft (deirhing), die anfangs gemeinsam mit einem vom Stamm

293 BENZ Laienrichter 16HOLZHAUERIn ERLER Handwérterbuch 1630.

2% WALTER Freie Beweiswiirdigung 40 FN ®/EITZEL Diskussion, ifS KLEINHEYERS41;
WESEI_ Geschichte 128.

29 vgl oben 18.

2% AMIRA Grundriss 264.

297 AMBOS Akkusationsprinzip, JURA 8/2008, 586 (588).

298 WEITZEList der Ansicht, dass es neben diesem Privatstfafsverfahren bereits zur Zeit der
Merowinger ein amtliches Strafverfahren gab, iimdder Kénig als offentlicher Anklager
fungierte. Allerdings soll es hinsichtlich der &itsfindung keine Unterschiede zum Buf3verfahren
aufgewiesen haben; VWEITZEL Diskussion, inFS KLEINHEYER42f u 550.

29 BETHMANN-HOLLWEGCivilprozess IV 25ffGREMINGER Das Zugestandnis 19.
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gewahlten Richter das Urteil sprach. Im Laufe deit Zvurde der Richter jedoch
zum blof3en Verhandlungsleiter, der die Entscheidiwrgichst vom Ding und in der
frankischen Zeit bereits von einem Schoffenkollegiuden so genannten
Rachinburgen erfragte. Damit der Urteilsvorschlag rechtskgiftverden konnte,
musste ihm die gesamte Gerichtsversammlung zustimitfie

Der Spruch deRachinburgenrerfolgte in der Form eines Beweisurteils, ebenso
wie dasdikazeirfi®* der Geronten zu Beginn des attischen Gerichtwesémsdem
rémischen Prozessrecht war ein Beweisurteil unbek8h Mit dieser bedingten
Entscheidung wurde ein aul3ergerichtliches Beweighisgn erdffnet, in dem der im
Urteil einer Partei auferlegte Beweis nicht dem iG¥r sondern dem Gegner
erbracht werden musste. Der Reinigungseid mit Belésrn, sowie subsidiar das
Gottesurteil und der Zweikampf, wenn eine Eideshigiéeit vorlag oder die
erforderliche Anzahl von Eideshelfern nicht aufgeldnt werden konnte, waren die
formellen Beweismittel, die eine materielle Wirdigu durch das Gericht
ausschlossen. Gelang der Beweis, war das Verfakr@achieden, denn ein
Gegenbeweis war unzulassfg.

Ein Gestandnis fand in diesem Beweisverfahren kelPkatz, denn ein solches
wurde ja nur anberaumt, wenn der Beklagte die Betuagen des Klagers leugnete.
Die einzige Mdoglichkeit dafir bot sich unmittelbaach der Klageerhebung des
Gegners vor der Dinggemeinde. Die Aktion des Klggeurde als Angriff und als
Ehrverletzung empfunden. Diese durch die Klage lggsene Verunglimpfung hatte
nach dem Verstandnis des germanischen Volkes aaich dicht beseitigt werden
kénnen, wenn dem Klager der Beweis seiner Vorwimifeslungen ware. Aus diesem
Grund hatte ein Germane, um sein Ansehen wiedarsillen, das Recht, sich mit
der Hilfe eines Eides von den klagerischen Untbustgen zu reinigen. Der Klager
dagegen wurde nur ausnahmsweise zum Beweis zugelagsnn er Zeugen, spater
auch Urkunden fir seine Behauptungen vorweisen tkoroder es sich um einen
handhaften Tater handelte. Boten beide Parteiegefenum Beweis an, so kam dem
Zeugenbeweis des Beklagten der Vorrang zu. Demagesdth kam also grundsatzlich
das Recht und nicht die Last zur Beweisfuhrung\vitidiesem Recht war aber auch
die Pflicht zur Abwehr verbunden. Es wurde vom Besdigten schlichtweg

30 BENZ Laienrichter 16ffWALTER Freie Beweiswiirdigung 41.

301 vgl oben 6 u 23.

%02 p| ANCK Beweisurtheil 121f.

303 AMIRA Grundriss 278WALTER Freie Beweiswiirdigung 40 FN 1 u 42ff.
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erwartet, sich zu verteidigen, indem er leugnetd anschlieend seine Unschuld
beschwor. Verweigerte er jedoch den Reinigungseigtde ein stillschweigendes
Gestandni®* angenommen, und es wurde dann im Sinne des Id&ben
Begehrens entschiedéR. Ob neben dem indirekten auch dem ausdriicklichen
Gestandnis im Prozess des Frihmittelalters eirehsdlVirkung zukam, soll nun im

Folgenden untersucht werden.

1.1. Das Gestandnis in den germanischen Stammednezn des

friuhen Mittelalters

Die leges barbarorumwaren, obwohl sie oft als ,Volksrechte" bezeichnet
werden, keine von der germanischen Volksgemeinschdhssenen Normen,
sondern kénigliche Rechtsetzungsakfe.

Die aus dem 6. Jahrhundert stammenden AufzeichmudgeBurgunder und der
Salfranken sind zwei der altesten Quellen des gaisutlaen Rechts und enthalten
bereits Bestimmungen zum Gestandnis eines Kne&kds. von einem Unfreien
verursachte Unrecht wurde seinem Herrn angelatgetsich und seinen Sklaven nur
durch einen Reinigungseid davon freischwodren kanbie Lex Burgundionum
regelt den Ausschluss des Reinigungseides des Heémn Falle eines
Schuldgestandnisses des Sklaven wahrend der Pegnigiestand der Knecht die
Tat nicht, konnte er seiner Hinrichtung durch dieleSleistung seines Herrn
entgehen und wurde diesem wieder tibergeg&en.

Die ergiebigsten Anhaltspunkte fir die Wirkung demsusdricklichen
Gestandnisses im Fruhmittelalter liefert das fraohke Recht. Sowohl ddtactus
Legis Salicaeals auch did_ex Salicaenthalten sehr ahnliche Bestimmungen zum
salischen Knechtsprozess. Am Anfang des 7. Jahdmtsdab es bei den Salfranken
Bestrebungen, die Herrenhaftung einzuschrankenfiun@in Delikt entweder nur

den Knecht oder den Herrn verantwortlich zu mackers. diesem Grund konnte der

%4 Die Flucht des Beklagten bzw die Nichtbefolgurey dladung l6ste im germanischen Recht
allerdings keine Gestandnisfiktion aus. Nur danenmver sich durch Leugnen bereits auf das
Verfahren eingelassen hatte, aber zum Beweisverfiahicht erschien, wurde ein konkludentes
Gestandnis angenommen; WAYER-HOMBERGDie fréankischen Volksrechte 266 u 274.

395 ADLOFF, Vorlagepflichten 10f;BETHMANN-HOLLWEG Civilprozess IV 28f;GREMINGER
Das Zugestandnis 120HSING Das Gestandnis 26fYIUSIELAK Beweislast 217 FN 257 u
224.

3% AMBOS Akkusationsprinzip, JURA 8/2008, 586 (588 FN 26).

%97 MENSCHING Strafrecht 125PLOGER Mitwirkungspflichten 36fy. SODEN Confessio 80.
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Herr die Unschuld selbst dann, wenn vom Sklaven Bastandnis abgelegt wurde,
nicht mehr durch einen Reinigungseid beschworenKirachtsprozess wurde dem
Herrn die Eidesleistung somit generell verwehrie Balier kannten ebenso wie die
Burgunder die Folter gegentber Sklaven. Das ZieFdd#er war es nun, neben dem
Zugestandnis des Sklaven auch den Dominus als gawaAnstifter zu entlarven.
Weigerte sich der Herr, den beschuldigten Sklav@ndie Folter auszuhandigen,
wurde ein stillschweigendes Eingestandnis seinésdfiuld angenommen und er galt
als Uberfuhrt. Did_ex Salicasah eine erste Folterungsphase vor, die auf maxima
120 Hiebe beschrankt war. Wurde der Herr wahreadadiZeitspanne vom Sklaven
nicht bezichtigt, war seine Unschuld gewiss. Ddisd@e Recht rAumte dem Sklaven
bei leichten Delikten die Gelegenheit ein, sichctivein freiwilliges Gestandnis, die
Tat unaufgefordert begangen zu haben, vor der ipeent Befragung zu retten.
Naturlich lag es jedoch letztendlich in der Hands dderrn seinen gestandigen
Sklaven vor dieser Grausamkeit zu bewahren, indemusétzlich als Ablose drei
Schillinge bezahlte. Wurde der Unfreie jedoch wegémer Tat belangt, fur die
einem Freien eine Geldstrafe von 35 Schillingerededt worden wéare, so war ein
Schuldbekenntnis ohne Tortur nicht mehr moéglichst&ed der Knecht noch vor
dem 121. Schlag, die Tat von sich aus verubt zematvaf ihn im Regelfall die
Strafe der Entmannung, wenn sein Herr ihn nicht dat Zahlung von sechs
Schillingen davor schiitzte. Dartber hinaus war Bk gezwungen, Schadenersatz
zu leisten. Leugnete er jedoch, durfte der Klagemarter fortsetzen, aber erst nach
der Ubergabe eines Pfands an den Herrn. Gestan®ktiare erst beim 121. Schlag
oder spéater, war nach herrschender Ansicht der Kdemer Erstattungspflicht
entledigt, und der Sklave ging in das Eigentum KEgers tber, nachdem dieser
dem Herrn den vollen Preis fiir den Unfreien bezadite®*®

NEHLSEN® dagegen bezweifelt stark, dass der Herr trotz dest&Bdnisses
seines Sklaven einen Ersatz fur ihn erhielt. Au@erdnimmt er auch beim
Gestandnis nach dem 120. Schlag das Fortbestehe®ctadenersatzverpflichtung
des Herrn an.

Des Weiteren enthielt die aus dem 7. Jahrhundemrsended_ex Visigothorum

Vorschriften bezuglich eines gestandigen SklaveschNdem Recht der Westgoten

308 MAYER-HOMBERGDie frankischen Volksrechte 74ff u 278EHLSEN Sklavenrecht 328ff;
v. SODEN Confessio 80f.
309 NEHLSEN Sklavenrecht 331.
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hatte der Befehl des Herrn grundséatzlich strafieficee Wirkung fir den Sklaven,
dessen Aussage ebenso wie im attischen und im cbensRecht vor Gericht nur
dann verwertet werden konnte, wenn sie unter Anwegdvon Folter erstattet
worden war. Da Sklaven nicht gegen ihre Herrn agessadurften, war auch eine
Folterung in diesem Zusammenhang grundséatzlichlasgig. Die Sklavenfoltejin
caput domini* war als Ausnahme jedoch bei Anklagen wegen Hochtser
Ehebruchs, Totschlags und Zauberei gestattetLBxeVisigothorunnormierte den
Entfall der vorhin erwéhnten strafbefreienden Beggigmng, wenn wahrend einer
solchen ausnahmsweise zugelassenen Folterung tegeskur Gewinnung einer
Aussage gegen seinen Herrn, dessen BeteiligungeatJarechtstat ebenfalls ans
Tageslicht kam. Der Sklave wurde dann ebenso viteHserr verurteilt. Gestand der
Sklave dagegen schon vor der Vornahme der Tortso, aus freiem Willen, die
Begehung eines solchen Delikts auf Befehl seinesnHend wiederholte er sein
Gestandnis wahrend der Folter, musste nur sein diderverantwortung fur die Tat
Ubernehmen. Dem gestandigen Sklaven dagegen wasléaben geschenkt, weil
man seine Schuld durch die peinliche Befragung \asbil3t ansah. Diese
Vorschriften existierten bereits in dem astiqua (alt) bekannten Teil dekex
Visigothorum der wahrscheinlich unter Kénig Leovigild aufgedaiet worden war.
Konig Chindasvinth flgte spater die Regelung hindass nicht nur beim
freiwilligen, sondern auch beim erzwungenen Gesiéndinen Freien auf Befehl
des Herrn getdtet zu haben, das Leben des Unfveischont werden sollte und nur
der Dominus getotet werden durfte. Der Sklave kaemmhch trotz seines
Gestandnisses mit 200 Peitschenhieben und der el davor?™°

Auch in derLex Frisionumaus dem 9. Jahrhundéisst sich eine Erwdhnung zum
Gestandnis finden. Bekannte sich ein Sklave einebdiahls schuldig, konnte sein
Herr nicht mehr durch einen Reinigungseid seine cbalsl beschwdren. Im
Gegenteil, er wurde zu Wertersatz verurteilt undehizdiglich die Moéglichkeit, den
Knecht von der Prlgelstrafe freizukaufen. Als bdmeswert ist zu erwédhnen, dass
in den Rechtsaufzeichnungen der Friesen, im Gegersaden bisher genannten
Gesetzen, die Folter nicht einmal gegeniiber Skigesannt wurdé'

Demnach lasst sich die Schlussfolgerung ziehens dizs Gestandnis eines

Unfreien in den germanischen Stammesrechten bewgsichlieRend wirkte und

310 KAMPERS Geschichte 293YEHLSEN Sklavenrecht 229f;. SODEN Confessio 79.
311 BALDAUF, Folter 48f;ECKHARDT/ECKHARD]Lex Frisionum 44fy. SODEN Confessio 33.
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somit nicht geeignet war, die tatsachlichen Begkbien aufzuklaren. Bei
leichteren Delikten wurde mit dem Zugestandnis, w&s ohne &ul3eren Zwang
erfolgte, sogar das Recht erwirkt, sich von deigalbbrischen Folter freizukaufen
und sich die Qualen einer GeilRelung zu ersparesatZlich durfte der Herr auch bei
schwereren Delikten die im Urteil verhangte Korpafe des gestandigen Sklaven
durch eine Geldleistung ersetzen. Das strafmilder@@wicht des Gestandnisses,
unabhangig davon ob es freiwillig oder erzwungem, waigt sich besonders in der
westgotischen Bestimmung, den auf Befehl tétendeackt nur auszupeitschen und
nicht wie den ihn anstiftenden Herrn zu téten.

Zur Wirkung des Gestandnisses eines freien Germgeben sowohl didex
Salica der Salfranken als auch dieex Ribuaria der Rheinfranken aus dem
7. Jahrhundert Auskunft. Beide Gesetzessammlungtarschieden zwischen einem
gestandigen und einem Uberfuihrten Rechtsbrechenréffd im Recht der Salier ein
Zugestehen jedoch mit Straflosigkeit belohnt wuute nur eine Verurteilung auf
Leistung von Schadenersatz zur Konsequenz hattsiraften die am Rhein
ansassigen Franken auch den Gestandigen, allerdiiigsr als den Uberwiesenen

Tater'? So lautet zum Beispiel eine Stelle in tex Salica:

Wer das Pferde eines anderen ohne dessen Einvetsis abhautet,
verwirkt, wenn er leugnet, 30 Sol. Bul3e, gestehtser hat er nur

Schadenersatz zu leistert®

Die Lex Ribuaria normiert dagegen fir das Gestandnis der unerlaubte
Enthautung eines fremden Pferdes die salische BofRR&0 Solidi, die sich im Falle
der Leugnung der Tat auf 100 Solidi erhtAllerdings konnte das Gestandnis im
salischen Recht nur in Verbindung mit der tats&bhlivorgenommenen
Schadenserstattung die BuRstrafe erspdren.

Aus den frankischefegesgeht eindeutig hervor, dass auch das Gestandres ein
freien Germanen eine Strafmilderung herbeifihrteas® ihm auch eine
beweisausschlieBende und damit formell bindendekWi@ zukam, ist aus einer
Vorschrift in derLex Frisionumklar ersichtlich, die im Falle eines von einemiéne

zugestandenen Diebstahls diesem den Reinigungseicigert:*°

312 HEYMANN Textkritik, NA 1919, 419 (500)y. SODEN Confessio 33 FN 91.
313 | ex Salica 65; zit voMAYER-HOMBERGDie frankischen Volksrechte 58.
314 MAYER-HOMBERGDie frankischen Volksrechte 60.
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Im Unterschied zu den Franken, die wie die meistederen Stamme nur die
Folterung von Knechten kannten, liel3 diex Visigothorumauch die Folter von
gemeinen Freien und sogar Adeligen zu. Geschutztdemudie Angehdrigen der
hoheren Stande nur dadurch, dass sie die Moglichktien, die Folter durch einen
Reinigungseid zu ersetzen, wenn die Gegenparteimremedrigeren Rang angehorte.
Die Folterordnung von Konig Chindasvinth schriely,vibass der Anklager seinen
Tatvorwurf schriftlich detailliert beschreiben mtessind dem Gericht geheim zu
Ubergeben hatte. Erfuhr der Angeklagte noch vorlttergabe der Anklageschrift,
wessen er beschuldigt wurde, durfte die Folter thmkhr vorgenommen werden.
War dies nicht der Fall, schritt man zur peinlicieefragung. Gestand der Freie,
wurde seine ihn belastende Aussage jedoch niche okeiteres flr bewiesen
erachtet, sondern ihr Inhalt genau Uberprift. Stienmlas Gestandnis mit dem
Anklagevorwurf Uberein, folgerte man daraus seinahilNeit, und somit galt die
Schuld des Gestandigen als bewiesen. Wich es jedochder Anklageschrift ab,
wurde der Anklager dem Beschuldigten als Sklavergdd®en. Zu Recht bemerkt
KIMMELMANN, dass vielen Menschen grol3es Leid erspart gebligldge, wenn
man sich vor allem in den Hexenprozessen des Spélmiters und der Frihen
Neuzeit auf diese — aus damaliger Sicht — vergéswelise fortschrittliche Regelung
von Konig Chindasvinth besonnen hatté.

Die Westgoten sahen also im erzwungenen Gestaddnthaus ein materielles
Beweismittel, also ein Instrument zur Wahrheitsfing. Umso erstaunlicher ist es
daher, dass dem freiwilligen Gestandnis eines frdagegen uberhaupt kein Wert
beigemessen wurde. Denn diex Visigothorurft® hielt auch fest, dass ein
Gestandiger dieselben Konsequenzen zu tragen hatem auf frischer Tat
ergriffener Verbrecher. Nach seinem Gestandnis dearBeschuldigte daher nicht
mehr zur Erbringung des Reinigungseides zugelastatidessen durfte der Klager
den Gestandigen wie einen handhaften Tater miE&les und sechs Eideshelfern
.ubersiebnen®, also Uberflihren, und er erlangte ®elingen des Beweises ein
vollstreckbares Todesurtéf?

Fir das Fruhmittelalter lasst sich nach alldem &agit ziehen, dass ein
Gestandnis des Herrn, mit Ausnahme des Zugest&asdnigines Freien im

317 KIMMELMANN Folter 61ff ;PLOGER Mitwirkungspflichten 41f.
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westgotischen Recht, ebenso wie das des Knechis arserer heutigen Sicht — nur
formelle Wahrheit begrindete. Im Unterschied zumsdehengestandnis in der
Antike war es zu Beginn des deutschen Prozessrgomtsisatzlich kein Werkzeug
zur Aufsplrung des realen Sachverhalts. Die Grigtadér lagen wohl nicht nur im

vorrangigen Ziel des germanischen Gerichtsverfahjreme Fehde zu verhindern,
sondern vermutlich auch darin, dass das Zugestsndbwohl es auf Tatsachen
gerichtet war, mehr ein Anerkenntnis war. DennKléger stltzte sich ja wie heute
auf Tatsachen, um seine Klage auf Wiedergutmackdesghm zugefligten Unrechts
zu begrinden, doch der Beklagte hatte nur die Waldchen der vollstdndigen
Klageleugnung oder dem Eingestandnis aller Tatsacl#nreden waren nicht
erlaubt, sodass mit dem Gestandnis der beklagterteiP&igentlich der

Klagsanspruch des Gegners anerkannt worderiaar.

1.2. Das Gestandnis in den Stadtblchern und

Rechtsaufzeichnungen des Hochmittelalters

Der Zeitraum vom 9. bis zum 13. Jahrhundert war ragp von einer
Rechtszersplitterung. Nach dem Aussterben des @&ebtt der Karolinger verloren
die germanischen Stammesrechte nach und nach #lten@ und es entstand eine
Fulle von neuen Rechtsnormen, die neben einigema&ligen Stammesvorschriften,
deren Wirksamkeit man beibehalten wollte, in dieien Rechtsaufzeichnungen der
aufblihenden Stadte, der Landesherren und der &Eahgang fandeff!

Die formelle Wirkung des Gestandnisses, die es éammgnischen Recht hatte,
setzte sich im Recht des Hochmittelalters fort. 803t es zum Beispiel im

Sachsenspiegel:

.Wel he des bekennen, dat is me lef unde ne belkendés nicht, ek wel

is ene bereden mit alle deme rechi&*

Solche und &hnliche Formulierungen lassen sichahirgichen mittelalterlichen
Rechtsschriften findeff> Daneben eracht&RIESvor allem die Tatsache, dass das

Eingestehen der alleinigen Schuld keine Auswirkangef Mitangeklagte hatte und

320 ADLOFF, Vorlagepflichten 10;HOLZHAUER in ERLER, Handwérterbuch 1630fMIRAS
Entwicklung 13.

321 BENZ Laienrichter 20.
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dennoch jeder von ihnen den Reinigungseid ablegessi®a, als bedeutsamen
Nachweis dafur, dass es nicht auf seine Glaubwkedidhin untersucht worden
war3?* Zudem wurde nun aber auch ausdriicklich festgehaltess nur dem
Gestandnis vor Gericht diese beweisausschliel3endaft Kinnewohne, so

beispielsweise im Stadtrecht von Wiener Neustadt:

.Ebenso, wenn der Buttel oder Fronbote des Richteegyt, dal3
irgendjemand vor ihm oder im Gefangnis irgendetwastanden hat,
dariiber soll keinesfalls ihr Zeugnis angenommen demr wenn
derjenige nicht dasselbe vor dem Richter und dersc@gorenen

gesteht.??°

KRIES betont, dass sich das formelle Gewicht aber latighuf das freiwillige
Gestandnis bezog, denn eine Folterung von Freiem 2neck eines Gestandnisses
habe es im mittelalterlichen Prozessrecht nocht mjegeberi*’

Bedenkt man, dass die in den Gesetzessammlungegedaanischen Stamme
erwahnte Folter, mit Ausnahme der Westgoten, ngegé&klaven Anwendung fand,
und diese nachweislitff aus dem rémischen Recht {ibernommen worden war, ist
dieser Ansicht beizupflichten.

Dass die Folter von Freien jedoch aul3erhalb degl@eregelmaliig vorkam, um
ein freiwilliges® Gestandnis vor Gericht zu erpses, schlieRt KRIES®
eindrucksvoll aus den Folterverboten, die in zabtlren Rechtsquellen enthalten
waren. Das erste findet sich im Stadtrecht von \&fiéveustadt aus dem Jahr 1221.
Aber auch das Privileg fur die Wiener Juden von8L&@richt sich gegen die bisher

geduldeten privaten Zwangsmal3nahmen aus:

»Ein Jude soll nicht dazu gendéthigt werden, sichean Gottesurtheil zu
unterwerfen, noch durch Schlage oder GefangnisstiaftGestandniss
von ihm erpresst werden, sondern er soll volle lregihaben, nach den

Vorschriften seines Glaubens den Reinigungseidisteh.®*°

Erst mit dem Verschwinden des mittelalterlichen t&lprozesses mit seinen

324 KRIES Beweis 143.
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Formalbeweisen und seiner Ablésung durch den liteqpnsprozess wurde die Folter
von Freien zur Erzwingung eines Gestandnisses eiastaBdteil des
Gerichtsverfahren$!

Dass neben der beweisausschlieRenden Wirkung destamndenen Tatsachen im
Hochmittelalter zeitgleich auch eine weitverbreit&8itte bestand, dem Gestandnis
keine selbststandige Kraft zuzuerkennen, gelKRIES®? ebenfalls zu belegen.
Denn in vielen Privilegien des 14. und 15. Jahrlemtsd wurde das Recht
festgehalten, gegen die Gewohnheit, fur die Veilurig trotz eines Gestandnisses
vor Gericht®® zusatzlich die Ubersiebnung durch den Klager zudeim,
einzuschreiten und den Gestandigen ohne die siebssonen sofort zu verurteilen.
Auch andere in der Lehre, wisCHAUBER®* und LOHSING®, teilen die
Uberzeugung voKRIES allerdings ohne genaue Quellen zu nennen. Besiant
sich darauf, dass diéex Visigothorumanordnete, den Gestandigen wie einen
handhaften Tater zu behandeln und sie dessen ¥iuag damit ebenfalls vom
Gelingen des Uberfiihrungseides des Klagers abhangaite, liegt die Vermutung
nahe, dass der Ursprung der Ubung, dem gerichtlicestandnis keinen

selbststandigen Wert beizumessen, im Recht dergttest lag.

2. Das Gestandnis im ausgehenden Spatmittelalter

2.1. Das Gestandnis im strafrechtlichen Inquisitinsprozess

Aufgrund des Uberhandnehmens der Kriminalitat im d8tadten war das
althergebrachte mittelalterliche Privatanklagevera zur Bekampfung der
ansteigenden Delinquenz nicht mehr ausreichend.geeral trat an seine Stelle ein
neues Prozessrecht, das sich aus dem Handhafieerfahtwickelt hatté®

Im 13. Jahrhundert unterlagen nicht mehr nur aisclier Tat Betretene dem
Recht auf Festnahme, sondern auch so genanntecldmiche Leute, wie
Vagabunden, Bettler, zwielichtig erscheinende Freradd andere, die als suspekt

und anrichig galten und in der Gemeinschaft vemufearen. Schon bald

%1 KRIES Beweis 151.

%32 KRIES Beweis 155ff.
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tubernahmen amtliche Organe die Verfolgung und Béste in diesen Verfahren auf
den Leumund hin und in weiterer Folge oblag esiralldinen, séamtliche
Tatverdachtige zu verhaften und vor Gericht zuesteDie logische Konsequenz der
Offizialmaxime war die Ausgestaltung eines weiteMerfahrensgrundsatzes, der
Instruktionsmaxime. Denn der traditionelle Uberfitgseid war aufgrund seiner
Anforderung von sechs Eideshelfern nicht geeigmEn in den Landfrieden
angeordneten peinlichen Strafen immer zur Durclhisgtzu verhelfen. So zog es die
Obrigkeit vor, nachdem sie den mutmallichen Taeeits ausfindig gemacht hatte,
auch sogleich den objektiven Sachverhalt zu ermitieer wichtigste neue Behelf
zur Aufdeckung der wahren Begebenheiten im Inqaissprozess wurde neben dem
Augenschein und der Einvernahme von Wissenszeugen Alissage des
Beschuldigter®” Welches Gewicht dem Gestandnis im mittelaltedich

Untersuchungsverfahren beigelegt wurde, soll nugegaellt werden.

2.1.1. Die Rolle des Schuldbekenntnisses in denlbigerichtsordnungen

einschlieRRlich derConstitutio Criminalis Carolina

Das Inquisitionsprinzip, das also schon vor der dpapn des romisch-
kanonischen Rechts im deutschen Verfahrensrechitama und weit verbreitet war,
konnte allerdings das fest verankerte Parteivegfainicht von heute auf morgen aus
dem Gerichtsalltag entfernen. Anstatt es vollstmdi ersetzen, wurde das neue
Untersuchungsverfahren mit dem alten formellen Agtionsverfahren verbunden,
indem Uber das Ergebnis der geheimen Inquisition diffientlichen Endlichen
Rechtstag entschieden wurde. Das Verbindungsgliadschen den beiden
Verfahrensarten war das Gestandffs.

Nach der Inhaftierung des mutmalllichen  Taters dolgtdas
Untersuchungsverfahren. Zuvor musste der amtlickéolger jedoch dem Gericht,
zumindest einem Teil der Geschworenen, die Festeates Verdachtigten mitteilen
und einen Beschluss Uber das weitere Vorgehen #warEigenmachtige
Handlungen durfte er nicht vornehmen. Im Regelfalide zunachst die Fortsetzung
der Untersuchungshaft unter erschwerten Bedingungaegeordnet, um den
Inhaftierten zu einer wahrheitsgemafien Aussagebnigem. Blieb diese erfolgslos,
kam es zugichtung zum Verhor des Angeklagten, im Zuge dessen eiZelgen

337 pLOGER Mitwirkungspflichten 68f:;SCHMIDT, Einfiihrung 89ff.
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oder Mitbeschuldigten konfrontiert wurde. Sowohke dverbalterrition, also die
Androhung der Folter, als auch die Realterritionie dVorfuhrung der
Folterwerkzeuge und die Erklarung ihrer Wirkungseei kamen in diesem
Verfahrensstadium vor. Erfolgte auch wahrend giehtungkein Schuldbekenntnis,
erkannte das Gericht adfag und mater worauf der amtliche Verfolger eine
Kommission fiir die anschlieRende Tortur bild&te.

Die Maximilianischen Halsgerichtsordnungen fur Tireon 1499 und fur
Radolfzell von 1506 waren die ersten Ordnungengitie Uberprifung eines durch
Folter erzwungenen Gestandnisses auf seine Gladigk@rt festhielten. Nur im
Falle eines handhaften Taters wurde angenommers, emdrotz der Marter der
Wabhrheit entspricht, und deshalb wurde auf zusétzlErmittlungen bezlglich der
wahren Begebenheiten verzicht&t.

Wahrend die Nurnberger Halsgerichtsordnung von 1b6#b6die Ellwanger HGO
von 1466 keine Nachprufung des erzwungenen Gestlsesdnvorsahen, sondern
diesbeziiglich schwiegen, verlangten sie jedoch ftlie Verwertung des
Gestandnisses als Urteilsgrundlage seine fredtli Wiederholung vor zwei
Schéffen, wodurch es erst zu einem offentlichen eBeknis wurdé’ Die
Maximilianischen Gesetze dagegen sahen vermutlicds dem Grund der
Verfahrensbeschleunigung von einer solchen Schi@eatene aB?* Nach der
freiwilligen Ablegung des Gestandnisses vor dendSeh wurde der 6ffentliché®
Gerichtstermin, der Endliche Rechtstag, anberaueugnete der Gefolterte hier sein
Zugestandnis, wurde seine belastende Aussage ewriesd anschlieRend von den
zwei Geschworenen die Tatsache, dass er zuvorngestahatte, eidlich bestéatigt.
Dadurch wurde die Ubersiebnung des Gestandigashalen Klager tberfliissig und
das Geschworenenkollegium, mit Ausnahme der bejdechschoffen, fallte das
Urteil.*** Ebenso schloss die Bambergische Halsgerichtsogdrwem 1507 die
beiden Schoffen von der Urteilsbefragung aus. Asmdegelte dies jedoch die
Peinliche Gerichtsordnung Karls V. von 1532, diee wiie CCB bereits von der
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Rezeption beeinflusst worden wAr.Sie bestimmte wie die Tiroler Malefizordnung,
die nicht zu den Rezeptionsgesetzen zu zahlediesoppelrolle dieser besonderen
Schoffen als Zeugen und als Richter. Eine bedeetédeluerung in der Carolina
gegenuber der CCB war die Tatsache, dass nun éagllifge Gestandnis gleich
behandelt wurde wie das durch Folter erzwungeneciBgkis und ebenfalls auf
seine Glaubwirdigkeit nachgepriift werden mute.

Hinzu kam, dass neben dem glaubwiirdigen Gestaaduots die Zeugenaussagen
von zwei Tatzeugen fur eine Verurteilung ausreichevaren. Die koérperliche
Misshandlung war nur zulassig, wenn weder der Alagg& von sich aus gestand,
noch die Uberfilhrung durch zwei Zeugen gelang. Désiteren wurde die
Anwendung der peinlichen Frage, die davor im Ermeskes Richterkollegiums lag,
an das Vorliegen von eindeutigen Indizien gebund&turde ohne eine solche
redliche anzeigunggefoltert und dadurch ein Gestandnis erwirkt, war neécht
verwertbar®’

SELLERT sieht durch die Einfihrung des Zeugenbeweisesién GQCC das
Gestandnis alsegina probationumals Konigin der Beweismittel, bereits entthront,
da dieconfessionun nicht mehr die einzige und unbedingte Voraussef fir eine
Verurteilung wart*®

Im Gegensatz dazu komnKLEINHEYER zu dem Schluss, dass sich das
Gestandnis erst in der Carolina zu einem echteneiemittel weiterentwickelt hat.
In den bis dahin geltenden Gerichtsordnungen seiGkstandnis vielmehr wie im
mittelalterlichen Parteiverfahren als beweisaussBehde Prozesshandlung zu
qualifizieren. Diese Ansicht begriindet er zum einanit der begrifflichen
Unterscheidung der Halsgerichtsordnungen zwischeBekenntnis® und
.Beweisung”“. Zum anderen damit, dass dem Gestananindlichen Rechtstag nur
eine formell verfahrensgestaltende Funktion zukBres Weiteren findet er einen
Beleg in der Tatsache, dass auch auf3erhalb deschsmllRechtstages, also im
Untersuchungsverfahren, von der Vorstellung debstetrurteilenden Kraft des
Gestandnisses nur langsam abgerickt wurde. Nururathach schritt man mihsam

zuerst vom Erfordernis der freiwilligen Wiederhojudes Bekenntnisses nach der
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Folter tUber die Uberprifung des Wahrheitsgehalts etewungenen Gestandnisses
zur inhaltlichen Kontrolle jeder Art von Gestandaian*®

Der Grundsatz,Confessio est regina probationum'besald daher fur die
spatmittelalterliche Zeit bis zur CCC nur Geltungziiglich des erzwungenen
Gestandnisses. Erst 1532 wurde auch das freiwilBgstandnis, wie bereits das
erpresste Bekenntnis, zu einem echten Beweisnaitigldamit zu einem Instrument
materieller Wahrheitserforschung. Entge@#l LERTIist die Charakterisierung des
Gestandnisses alsegina probationunirotz der Mdglichkeit, eine Verurteilung auch
ohne einen sich zur Tat bekennenden Tater ausasprewohl nicht verkehrt, da
die Aussagen von zwei unverdachtigen Zeugen nur sehlen zur Verfigung
stande® und dariiber hinaus selbst bei Vorliegen eines gutiben
Zeugenbeweises versucht wurde, durch Vorhaftintieser Tatsache ein Gestandnis

zu erwirken®>?

2.1.2. Seine Bedeutung im gemeinen Inquisitionsgess

Die Periode des gemeinen Inquisitionsprozesses, @iks Zeitspanne von den
ersten Rezeptionsgesetzen, vor allem CCB und CQGE€, zbr Reform des
Strafverfahrens im 19. Jahrhundert, wurde besondasrsJuristen und Mitbegrinder
der deutschen Rechtswissenschaft Ben€dd®RPZOWgepragt. Da die fir ihre Zeit
sehr fortschrittliche Carolina durch die salvatohis Klausel ihre Subsidiaritat
gegenuber den Partikularrechten der Reichsstariolst sersah, war es mdglich, von
ihr abzuweichen.CARPZOW beeinflusste die von der CCC abschweifenden
Vorschriften und Praktiken durch sein 1635 ersatnes berihmtes WejRractica
nova Imperialis Saxonica rerum criminaliumbDieses Lehrbuch des Strafverfahrens,
das auf der Peinlichen Halsgerichtsordnung Karlsbssierte und sowohl das
kursédchsische Recht als auch die Praxis des Sastiffds von Leipzig einbezog,
erlangte gesetzesahnlichen Charakter und fuhrtat dam Fortbildung des Rechts
der Caroling>® Wie im romisch-kanonischen Inquisitionsprozess etsuhied

CARPZOW(die Generalinquisition von der Spezialinquisitidarstere hatte den
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Zweck, das Delikt sowie einen Tatverdachtigen zuigeln. Die Spezialinquisition
dagegen versetzte die unter Tatverdacht stehendsorPen den Stand der
Anschuldigung. Erst in diesem Abschnitt wurde detmmal3liche Tater verhaftet und
anhand eines Fragenkatalogs verhért. Nach der s&imteung mussten die
Ergebnisse an ein Dikasterium (Schoffenstuhl odeistjsche Fakultat) gesandt
werden, wo die Akten Uberprift wurden. War aus d&ktenstudium ersichtlich,
dass der Inquisit glaubwirdig gestanden hatte a#@ne Schuld durch zwei
glaubwirdige Zeugen bewiesen war, wurde er vefurtdVar weder ein
Zeugenbeweis noch ein freiwilliges Gestandnis vodea, lagen jedoch Indizien mit
mittlerer Verdachtsstéarke vor, musste der Angeklaghen Reinigungseid leisten.
Dieses formale Beweismittel des germanischen Redhats die CCC nicht mehr
kannte, wurde vorCARPZOWwieder eingefiihrt. Allerdings verstand er den Eid
nicht mehr als ein Recht des Beschuldigten, sondkirrein gegen ihn gerichtetes
Wabhrheitserforschungsmittel. Auch das Erforderner driher ublichen sechs
Eideshelfer ging im Laufe der Zeit unter. Im Falarker Indizien wurde dagegen
bei leichten Delikten diepoena extraordinaria eine mildere Verdachtsstrafe
verhangt. Nur dann, wenn eindeutige Indizien flg &egehung eines schweren
Delikts sprachen, ordnete das Dikasterium die Faité>*

Die Folterlehre vorCARPZOWsah einige Verbesserungen fiir den Beschuldigten
vor. Hielt der Angeklagte die Tortur ohne zu gesteldurch, durfte die Folter ohne
neue Indizien nicht wiederholt werden. Ein erpressgestandnis musste, wie dies
bereits in der CCC angeordnet worden war, einige spéter freiwillig wiederholt,
also ratifiziert werden und auch auf seine Glaulgigkeit hin Uberprift, also
verifiziert werden. Wurde die Ratifikation, durcledlas Gestandnjslen Glanz der

Freiwilligkeit 3°

erhielt, vom Gefolterten nicht verweigert, seins@adnis jedoch
als unglaubwuirdig beurteilt, kam es dennoch nialmh Zreispruch, sondern zur
Verhangung depoena extraordinaria>°

Widerrief der Beschuldigte nach der Marter seint@ws#nis noch im Folterkeller,
war eine Wiederholung ausgeschlossen. Lehnte exgeagdie spatere Ratifikation
ab, durfte die Folter bei schwersten Delikten, wien Beispiel Mord, Sodomie oder

Brandstiftung, insgesamt zweimal wiederholt werdien. Gegensatz dazu war im

¥4 DEPPENKEMPERBeweiswirdigung 179LOGER Mitwirkungspflichten 131ff u 288f.
3% HOLZHAUERIin ERLER Handworterbuch 1638.
35¢ BALDAUF, Folter 121.
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Falle von Delikten wie Totschlag, Ehebruch, Meinedkr Diebstahl, die auch mit
der Todesstrafe geahndet wurden, die erneute Eolemnur einmal zulassig.
AulRerdem fluihrteCARPZOWauch das Recht des Angeklagten auf Verteidigung in
allen Verfahrensabschnitten éi.

Somit ist ersichtlich, dass nicht nur in d€onstitutio Criminalis Carolina
sondern auch im streng formalen Inquisitionsprozessy CARPZOW das
Gestandnis, unabhéngig davon, ob es freiwillig atlech Anwendung von Zwang
erfolgte, ein materielles Beweismittel war. Es trfnicht ungeprift einem
Schuldspruch zugrunde gelegt werden, sondern musste Spruchkorper frei
gewdurdigt und als schlissig und der Wahrheit eatdpgnd angesehen werden.
Besonders den Gestéandigen, der nach der Folter Bekenntnis zurticknahm,
versuchteCARPZOWvor der Gefahr der endlosen Wiederholung der péieh
Befragung, wie sie noch in der CCC moglich warbewahren.

Doch die von ihm aufgestellten Schutzgarantien teshr nicht lange.
Ausgangspunkt fir die Hinwegsetzung Uber seinenengtr formalen
Inquisitionsprozess war eine von ihm selbst gesehafAusnahmeregelung, die im
Fall von delicta exceptadie strengen Vorschriften fur nicht anwendbar etkla
Zusammen mit dem Schadenzauberparagraphen, geriegeftrtikel 109 der
Carolina, fuhrte dieses Schlupfloch zur Massenwalle weltlichen Hexenprozessen
im 17. und im 18. Jahrhundert, in denen das Gesigsralfgrund des natirlichen
Mangels an Zeugen, die die eingebildeten Deliktitehdbeobachten kénnen, noch
wichtiger wurde. In weiterer Folge wurde der vohigzenden Formalien gepragte
Strafprozess in der Gerichtspraxis durch einen limsen Inquisitionsprozess ersetzt,
in dem das Gestandnis ohne Prifung auf seinen Wiggkhalt seinen nur schwer
errungenen Status als materielles Beweismittel eviegrlor und wie vor der CCC
nur dazu diente, eine rein formale Wahrheit zu beden. Auch die im Zuge der
Aufklarung erreichte Abschaffung der Folter &ndelis zur Einfihrung des
reformierten Strafprozesses nichts daran, da zlangnng des Gestandnisses auf

Foltersurrogate, wie Ungehorsams- und Liigenstraienickgegriffen wurdé>®

357 BALDAUF, Folter 121.
%8 DEPPENKEMPER Beweiswiirdigung 177HOLZHAUERin ERLER Handwérterbuch 1639ff;
NOWACK]| Das Gestéandnis 1BLOGER Mitwirkungspflichten 1471f.
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2.2. Das Gestandnis im gemeinen Zivilprozess

Der gemeine Zivilprozess in den deutschen Landetstand im 12. Jahrhundert
durch die Vermengung der Grundséatze des einheimmisclaltdeutschen
Verfahrensrechts mit dem rezipierten romisch-kasadmn Recht und durch die
Ubernahme der Modifikationen, die dieses fremde hReaturch die italienische
Gerichtspraxis erfahren hatte. Den weiteren Eddlwitgsverlauf beeinflussten vor
allem die im 15. Jahrhundert erlassenen Verfahrensmgen fir die Reichsgerichte,
sowie die einzelnen Partikulargesetzgebungen,ideb®sonders an der sachsischen
Gerichtspraxis orientiertefi’

Das Verfahren vor den Reichsgerichten entsprach d@&misch-kanonischen
Zivilprozess und damit dem Prinzip des Artikelvérens. Der Klager hatte seine
Klage schriftlich bei Gericht einzureichen und siwecks Erleichterung einer
Stellungnahme des Beklagten in so genampasitioneszu unterteilen, denen der
Beklagte zustimmen oder widersprechen konnte. tetde Fall wurde der Inhalt der
angegriffenen Position inarticuli gegliedert, wobei jeder Artikel eine
Tatsachenbehauptung enthielt, auf die der Klagames€orderung stutzte. Zur
Vereinfachung und schnelleren Abwicklung des Vedab durfte der Klager schon
die Klage in Artikelform verfassen. Das Gerichttee@nschlie3end den Inhalt des
streitigen Artikels als Gegenstand der Beweisaufralfiest. Erst nachdem zu den
streitigen Positionen die Beweise erhoben worderemvalurfte der Beklagte wieder
in der Form von Artikeln Einreden geltend macheie dr, sofern sie von der
Gegenpartei nicht zugestanden wurden, beweisentenuissJahr 1570 wurde durch
einen  Reichstagsabschied versucht, dieses Vorbegsterfahren als
Verfahrensabschnitt nach der Litiskontestation wiilzren. Diese Neuerung hatte
jedoch nicht lange Bestand und wurde bereits 15#&tlev verworfen. Blieb der
Beklagte aus oder seine Stellungnahme zu den ®usitiund Artikeln schuldig, traf
ihn nicht die poena confessisondern es wurde digis contestatiofingiert, der
Beklagte als Leugnender beurteilt und dem Klagergeschrieben, in einem
einseitigen Verfahren den Beweis flr seine Klagabptungen zu erbringen. Erst in
der Reichskammergerichtsordnung von 1555 wurde @&estandnis als
Kontumazialnachteil fingiert, wenn eine Partei nadker Litiskontestation

%9 BRAUNBULOW, Gemeines deutsches ZivilprozeRrecht B&ASCHIK Die Parteivernehmung
72.

74



ungehorsam war. Der Jungste Reichsabschied vons4den Beklagten in 8§ 37
an, die Klage sofort im ersten Termin vollstandig lreantworten. Das artikulierte
Verfahren, das damit hinter diéis contestatiogestellt wurde, beschrankte er auf die
wesentlichen Streitpunkte und flhrte gieena confessein, wenn die Auflage zu
antworten vorausgegangen war. Folgte auf eine iBositzw einen Artikel keine
Antwort, wurde der Inhalt als von der passiven élamigestanden angenomniéh.

Im Zuge der Reform des kammergerichtlichen Verfadrdurch den Jingsten
Reichsabschied wurde vieles aus dem sachsischezed®recht, dem das
Artikelverfahren unbekannt war und das bereits alm &eitpunkt der Ladung bei
Ungehorsam die Strafe des fingierten Gestandnissdsohte, ibernommen. Auch
im Kameralverfahren waren nun die Klageschrift e Antwort des Beklagten
summarisch, also als zusammenhéangende Erzahlurmpbrongen und aufgrund der
Eventualmaxime alle gleichwertigen Prozesshandionige einem vorbestimmten
Verfahrensteil vorzunehméft

Der gemeine Prozess gliederte sich daher in daaupdtingsstadium und in das
daran anschlieBende Beweisverfahren auf. Verbundemden die beiden
Verfahrensabschnitte durch das so genannte Beweriskut. Im ersten Teil des
Prozesses legten die Parteien alle Tatsachenidahrd Behauptungen untermauern
sollten. Das Gericht siebte danach die relevantrathen aus und fallte, sofern sie
nicht streitig waren, sofort das Endurteil. Wurdga dagegen nicht zugestanden,
folgte ein bedingtes Beweisurteil, das die zu beemilen Tatsachen, die Beweislast
und die Frist zur Beweiserbringung determinierteegéh dieses Urteil konnte
Berufung eingelegt werden. Sobald dem Beweisirkatl®echtskraft zukam, wurde
das Beweisverfahren eingeleitét.

Das gemeinrechtliche Zivilverfahren war von der ajglichen Beweistheorie
beherrscht, welche die Kanonisten an die Stellefa®en Beweiswirdigung des
rémischen Zivilprozesses gesetzt hafféDas wichtigste formelle Beweismittel des
altdeutschen Verfahrens bestand somit zwar fderdahgs in veranderter Form. So

stand der Eid nicht mehr aufgrund gesetzlicher Riegeeiner der Parteien als

30 BRAUNBULOW, Gemeines deutsches ZivilprozeRrecht 7EMPELL, Gutenberg 113GRAHL
Abschaffung 12HOLZHAUERIin ERLER Handwérterbuch 1633f.

%1 BRAUNBULOW, Gemeines deutsches ZivilprozeRrecht 78RAHL Abschaffung 12;
HOLZHAUERin ERLER Handwdrterbuch 1634.

%2 BRAUNBULOW, Gemeines deutsches ZivilprozeRrecht #AUFMANN Untersuchungs-
grundsatz 23KWASCHIK Die Parteivernehmung 73.

%3 BRAUNBULOW, Gemeines deutsches ZivilprozeRrecht KROLL, Beweiswirdigung 11;
SCHAUBERGVergleichung 92.

75



Beweismittel zu. Stattdessen kannte der gemeineeBsonur den zugeschobenen
oder den vom Richter auferlegten Eid, der strengsisiar war und nur zur
Anwendung gelangte, um einen teilweisen erbracBeweis zu vervollstandigen.
Der Beweisfilhrer durfte seinem Gegner den Eid zZebelm. Verweigerte dieser
jedoch die Eidesleistung, wurde sein Gestandnis zilerbeweisenden Tatsache
fingiert. Der Gegner durfte jedoch den ihm angedrep Eid auf die an sich
beweisbelastete Partei zuriickschieben. Lehnte diesab, das Beweisthema zu
schworen, galt diese Tatsache als unwahr. Wie iraff8bzess schufen auch im
Zivilprozess nur zwei glaubwirdige Zeugen eine eutdje Beweislage, wahrend
der Aussage eines einzigen Zeugen nur ein geringer@mlich ein halber
Beweiswert beigemessen wurde. Als neues Beweisdnidtieneben die offentliche
Urkunde nun auch die Privaturkunde. Mit all dieS=weismitteln sollte der Richter
formell von der Wahrheit Giberzeugt werden, eineemalle Wirdigung stand ihm
indes nicht z(**

Dieses Streben des gemeinen Zivilprozesses naéhfbimaler Wahrheit zeigte
sich vor allem an der Ausdehnung gerena confessinicht nur auf den Fall der
Eidesverweigerung, sondern auch auf die Falle desrlassenen Einrede gegen die
Glaubwiirdigkeit eines Zeugen oder die Echtheit reldekunde. Ebenso wie die
Anwendung der Folter im Strafverfahren diente die/dtterung deipoena confessi
im Zivilverfahren der Erlangung eines Gestandnisslesregina probationumals

primarem Ziel des Prozess&s.

2.2.1. Der Streit um die rechtliche Natur des Ge&hdnisses

Dass das Gestandnis im gemeinen Zivilverfahren chstaals férmliches
Beweismittel deklariert wurde und es daher nebem d#fentlichen auch im
privatrechtlichen Gerichtsverfahren ,Konigin desngéses” war, lag daran, dass die
Glossatoren und Kanonisten keine Kenntnis mehr den im justinianischen
Verfahren bereits untergegangenen Zweiteilung desm#darverfahrens hatten.
Demzufolge wandten sie die Quellenstellen @espus iuris civilis die sich auf die
confessio bezogen, nicht nur auf das Anerkenntnis, sonderoh aauf das

Tatsachengestandnis an. Im italienischen Prozeks aeifgrund der Einfihrung des

%4 KROLL, Beweiswiirdigung 11fKWASCHIK Die Parteivernehmung 73f.
%5 ENDEMANN Beweislehre 177ff;, HOLZHAUER in ERLER Handworterbuch 1634;
SCHAUBERGVergleichung 92.
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artikulierten Verfahrens dieonfessio in iurammer mehr an Bedeutung, wahrend
die Zahl der Tatsachengestandnisse anstieg, demewelf wirkende Kraft falschlich
vom romischen Grundsatonfessus pro iudicato eabgeleitet wurde, obwohl sie
vielmehr aus dem altgermanischen Prozess stammte,die nur im Falle eines
Irrtums entkréaftet werden konntéff.

In der Folgezeit war die gemeinrechtliche Zivilpeegrechtswissenschaft gepragt
vom Streit um die rechtliche Natur des Gesténdriske der Lehre erhoben sich
viele Stimmen gegen die Qualifizierung des Gestéses als gesetzliches
Beweismittel oder als Beweisgrund, als das es vwugen Prozessualisten angesehen
worden war®’

Als einer der Ersten wandte sicBONNER gegen die Betrachtung des
Gestandnisses als Wahrheitserklarung. Er argunmenti@aher, dass alles, was sich
die Parteien im ersten Verfahrensabschnitt zugestelkein Gegenstand des
Beweises sein kdnne, weil sein Zweck nur die Elamg des strittigen Teils des
Prozessstoffes sei. Zur Untermauerung seiner Thiesshte er vor, dass selbst der
auf dem Untersuchungsgrundsatz beruhende preul3ifeheess ein solches
Gestandnis nicht als Beweismittel handhabte. Aufardihrte er die formliche
Wirkung des Gestandnisses nicht mehr auf das réwvmiRecht, sondern bereits auf
den Dispositionsgrundsatz zuriik.

Auch BRACKENHOFTvertrat den Standpunkt, dass das Gestandnis keueiBe
mittel sein konne, weil solche nur Personen unch&aavaren, auf die sich die Par-
teien beziehen und die nicht Subjekte oder Objdk® anhéngigen Prozesses sind.
Allerdings nahm er seine Auffassung im GegensatG@QNNERTfir alle Gestand-
nisse an, und beschrénkte sie nicht nur auf diersten Verfahrensteil abgelegten.
Aber auch als Beweisgrund, als eine durch Partdibag bewirkte Tatsache, aus
der der Richter durch Reflexigulie Bewiesenheit*®® findet, erachtete er das Zu-
gestandnis nicht, weil die juristische Gewisshefibige eines Gestandnisses mit der
durch einen objektiven Beweisgrund hervorgerufenieght zu vergleichen sei. So

fihrte er zum Beispiel an, dass nur gegen letaier&egenbeweis zugelassen®@i.

%% DEMELIUS Confessio 17f;HOLZHAUER in ERLER, Handwérterbuch 1634SCHOOFS
Entwicklung 35f.

%7 KITZ, Das sogenannte qualifizierte Gestandnis 5.

368 BECKER Das sogenannte qualifizierte Gestandni@@NNER Handbuch 2 u 5.

39 BRACKENHOFTBeitrage zur Lehre vom Gestandni3, AcP 1837,(288).

370 BRACKENHOFT Beitrage zur Lehre vom Gestandni, AcP 1837, @uBff); BECKER Das
sogenannte qualifizierte GestandniskXfTZ, Das sogenannte qualifizierte Gestandnis 5.
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Aber nicht nur gegen die Bestimmung des Gestanemisss ein Beweismittel
bzw einen Beweisgrund gab es Einwénde, sondernsebgegen die Vertret&r
einer weiteren Theorie, die das Gestandnis alBeweissurrogat verstand. Wahrend
WACHdagegen anfiihrte, dass das Gestéandnis, weil eschiiallein keinen Beweis
erbringe, auch kein Beweisersatzmittel sein korrezeichneteENDEMANN die
Unstimmigkeiten in Bezug auf die Charakterisierudgs Zugestandnisses als
Beweisgrund oder Beweissurrogat damensstreit’, also als Wortklauberei. Viel
wichtiger erschien ihm die Auseinandersetzung dartlbb der Grund fir die
formelle Wirkung des Gestandnisses in einer damhatenen (empirischen)
Glaubwiirdigkeit oder in seinem (normativen) Versettprakter liegé’?

Seit der Mitte des 19. Jahrhunderts schob sichDdiktrin vom Gestandnis als
Dispositionsakt, die einen besonderen Wirkungswilidenanimus confitend(® in
zwei Variationsformen, voraussetzt, immer mehren Yordergrund und verdrangte
die bis dahin vorherrschende Beurteilung des geicblen Gestandnisses als
Wahrheitsaussagé?

2.2.1.1. Die Dispositionstheorie in der Version deVerzichtswillens

Die ersten Ansatze dieser Verzichtstheorie findeh bereits belGONNER der
von einer,Dahingebung eines Recht¥® spricht. Dieser Keim wuchs vor allem mit
der Lehre vorBETHMANN-HOLLWEG&® weiter, der im gerichtlichen Gestandnis,
im Unterschied zum aul3ergerichtlichen, den fréiggh Verzicht der Partei auf den
Beweis der zugestandenen Tatsachen formuliert gdlerdings hielt er die
Erbringung des Gegenbeweises noch fur zulassidalgerte die Unwiderruflichkeit
des Gestandnisses weder aus dem romischen Redhtaneadem Verzichtswillen,
sondern aus deinneren Notwendigkeit des Zivilprozess&<* In der Folge wurde
die Verzichtstheorie unter anderen vAiEFFTER WETZELLund besonders von

PLANCK weiterentwickelt, womit das gerichtliche Gestasdnidurch seinen

371 \/gl ENDEMANN Beweislehre 120 FN 4.

372 BECKER Das sogenannte qualifizierte GestandnisEB3dDEMANN Beweislehre 151WACH
Das Gestandnif3, AcP 1881, 201 (202).

373 Zur Wandlung deanimus confitendivon einer Art Wahrheitsbekundung beim auRergdiitten
Gestandnis hin zum Feststellungs- bzw Verzichtewiin der deutschen Dogmatik VBULOW,
Gestandnisrecht 190ff.

37" BECKER Das sogenannte qualifizierte Gestandnis K4TZ, Das sogenannte qualifizierte
Gestandnis 6.

7> GONNER Handbuch 5.

7 BETHMANN-HOLLWEGVersuche 311.

377 SCHOOFSEntwicklung 39.
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Verzichtswillen, auf den nun seine Wirkungskraftimkgefuhrt wurde, zu einem
Dispositionsakt auch tiber das streitige (matedi€tiecht wurde’®

2.2.1.2. Die Dispositionstheorie in der Version dd=eststellungswillens

BRACKENHOFT® sah den Grund fir die formelle Kraft des gericimin
Gestandnisses weder in seiner inneren (faktisci@aubwirdigkeit noch im
(normativen) Verzicht, also auch nicht in seinenrtk&gscharakter. Seiner Ansicht
nach stitzt sich die besondere Wirkung des Gesiggem allein auf die
prozessualische Ubereinstimmung der Parteien. NientVerzichtswille, sondern
der Feststellungswille, also der Wille, die zugedemen Tatsachen selbst
unabhangig von ihrer Wahrheit flr den vorliegen8echtsstreit als wahr gelten zu
lassen, ist nach dieser Theorie ausschlaggebend.

Auch RENAUD® verstand die im Gestéandnis liegende Dispositiome&iomlich
als prozessuales Rechtsgeschaft. Im Unterschie®@RACKENHOFTfuhrte er
jedoch auch die Unwiderruflichkeit des Gestandisself die Einigkeit der
Prozessparteien zurick und lie3 diese ab dem Monumnt Abgabe des
Bekenntnisses eintreten. NaBRACKENHOFT! konnte das Zugestandnis so lange
widerrufen werden, bis der gesamte Vortrag derePam den Richter nicht mehr
abgeandert werden durfte.

Einen weiteren Vertreter der Dispositionstheoriedéit man inWACH?®% denn
auch er hielt im Falle eines Gestandnisses dieteniithe Kognition fir
ausgeschlossen und sah die einzige Moéglichkeigifien Widerruf des betreffenden
Verfiigungsakts im Nachweis des mangelnden Festsisivillens®®?

Gegen die Qualifizierung des Gestandnisses alsobBispnsakt der Partei wurde
freilich alsbald Kritik erhoben. Der Verlauf der inexen Entwicklung des Streits um
die Natur des Gestandnisses wird in den folgendmpit&ln, welche die Bedeutung
des Gestandnisses in den drei zu untersuchendeleitrtihehandeln, wiedergegeben

werden.

378 DEMELIUS Confessio 370)KITZ, Das sogenannte qualifizierte Gestandnis SEHOOFS
Entwicklung 38ff.

379 BRACKENHOFTBeitrage zur Lehre vom Gestandni3, AcP 1837,(248f).

%89 RENAUD Lehrbuch 246f u 248.

31 BRACKENHOFTBeitrage zur Lehre vom Gestandni3, AcP 1837,(248).

32 WACH Das Gestandni3, AcP 1881, 201 (202).

%83 BECKER Das sogenannte qualifizierte GestandniDBMELIUS Confessio 370 u 379KITZ,
Das sogenannte qualifizierte Gestandnis 6.
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2.2.2. Das qualifizierte Gestandnis

Die Lehre vom qualifizierten Gestandnis hat ihrer¥éln in der Glosse ad c. 9.
C. VII. 36, in der sich folgende lateinische Wenddindet:

»ANn reus videatur confessus pure, nisi probet coodem an contra
videatur negasse, nisi actor probet puritatem vebndicionem

exstitisse®8*

Es ging in dieser Stelle um einen Fall, in dem sichKlager auf das Versprechen
des Beklagten berief, der erwiderte, dass er zwar\ersprechen abgegeben habe,
allerdings nur unter einer Bedingung. Die Kommeore stellten nun die Frage auf,
ob eine solche Antwort als ein reines Gestéandnisweuen sei, oder aber ein
Leugnen darstelle. Obwohl die Glossatoren dadurchineswegs zwei
unterschiedliche Arten von Gestandnissen konsenisvollten, entwickelte sich in
der Lehre der Terminusonfessio condicionalisum Gestdndnisse mit einer
Suspensivbedingung von eimmnfessio purau unterscheidenSchon bald anderte
man den Ausdruck inonfessio qualificataind verstand darunter alle Gestandnisse,
denen irgendwelche Zusétze oder Einschrankungeefiigic wurder?®

Aus dieser Differenzierung ergab sich nun die Fragewvie dem reinen auch dem
qualifizierten Gestandnis die Kraft zukommen stdimelle Wahrheit zu bewirken,
oder dessen ungeachtet die Gegenpartei die Bewgtefsiaihre Behauptungen zu
tragen habe. Diesbezuglich wurden in der Lehre n@ae Begriffe herausgearbeitet:
Ein Unteilbarkeitsgrundsatz wurde fur den Fall astgllt, dass das qualifizierte
Gestandnis nucapita connexanthielt. Das Gestandnis war also im Ganzen wertlos
und den Klager traf dann die Beweislast. Handekesieh jedoch uncapita
disjuncta kam es zur Teilung des qualifizierten Gestandnissbge voll
eingeraumten Tatsachen hatte der Richter ohne Ubeny auf ihre materielle
Wahrheit dem Urteil zugrunde zu legen, wahrend@estehende fur seine Zusatze
und Beschrankungen den Beweis fithren muSte.

Die Schwierigkeit lag nun darin, di€apita connexavon den disjuncta

abzugrenzen. Ersteres wurde von manchen Lehrendgenammen, wenn das

%4 7Zit von BECKER Das sogenannte qualifizierte Gestandnis KITZ, Das sogenannte
qualifizierte Gestandnis 10.

35 BECKER Das sogenannte qualifizierte Gestandnis RFTZ, Das sogenannte qualifizierte
Gestandnis 1BCHMIDT, Teilbarkeit und Unteilbarkeit 6.

%6 BECKER Das sogenannte qualifizierte Gestandnis KOTZ, Das sogenannte qualifizierte
Gesténdnis 11SCHMIDT, Teilbarkeit und Unteilbarkeit 6.
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Gestandnis als verschleierte Verneinung erkanntevekonnte, weil zum Beispiel
der Zusatz blo3 der Sachverhaltsdarstellung dereg@Egtei entnommen worden
war. Zum Zweck der Vereinfachung erset?t&TZELLden Begriff ,qualifiziertes
Gestandnis® mit dem Ausdruck ,indirektes Leugnemidufasste darunter alle
Behauptungen zusammen, die, weil sie dem gegnernis¢brbringen &hnelten, den
Eindruck eines Gestandnisses entstehen ligfien.

Dabei Ubersah er all jene Félle, in denen tatsétlein Gestandnis vorlag, und er
war damit ein Wegbereiter des Unteilbarkeitsgrutmésgs der sich im
gemeinen Recht fur jedes qualifizierte Gestandmsbhangig davon, ob esapita
connexa oder disjuncta enthielt, durchsetzte und mit folgenden Worten
formuliert worden war:

,confessio qualificta non est dividenda, sed veatmeicienda, vel tota

acceptanda.®®®

Im gemeinen Zivilverfahren kam der Gegenpartei naaiischender Lehre nicht der
Vorteil zu, den ihr gunstigen Teil des qualifizesrt Gestandnisses gelten zu lassen
und den Beweis der unglnstigen Tatsachen dem @esteh zu Uberantworten.
Stattdessen musste sie sich entscheiden, ob sieodiessio qualificatan ihrer
Gesamtheit akzeptieren und damit sowohl die zugdsteen Tatsachen als auch die
Zusatze formell wahr werden lassen wollte oder dbeber auf ihren Nutzen

verzichtete, indem sie das qualifizierte Gestandtissanzes ablehnt&

%7 BECKER Das sogenannte qualifizierte Gestandnis KOTZ, Das sogenannte qualifizierte
Gestandnis 1MVETZELL, System 174.

38 7Zit von KITZ, Das sogenannte qualifizierte Gestandnis SCHMIDT, Teilbarkeit und
Unteilbarkeit 11.

%89 KITZ, Das sogenannte qualifizierte GestandnisSKIHMIDT, Teilbarkeit und Unteilbarkeit 8.
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IV. Das Gestandnis in Osterreich

1. Das Gestandnis im Zivilverfahren

1.1. In der Allgemeinen Gerichtsordnung von 1781nd

in der Westgalizischen Gerichtsordnung von 1796

Die europaische Geistesstromung der Aufklarung dad Vernunftrechts rief
auch in der Habsburgermonarchie umfangreiche Katitnsbemihungen in der
zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts hervor. Im Jat%3 setzte Kaiserin Maria
Theresia eine Kompilationskommission ein und bé¢&raie mit der Aufgabe, ein fur
alle Erblander einheitlich geltendes Zivilrecht undilverfahrensrecht zu schaffen.
Als Referenten fir den Vierten Teil de€odex Theresianus der die
Gerichtsverfassung und das Prozessrecht enthattéte, swurde Hofrat Holger
ausgewahlt, der jedoch 1774 vom niedertsterreibaiscRegierungsrat Froidevo
abgel6st wurde. Der Bearbeitung des Zivilgerichtsbeens widmete man sich erst
ab dem Jahr 1770 nach einer Ermahnung der Kais#gm Vierten Teil neben den
Arbeiten am materiellen Recht nicht zu vernachgssiLOSCHELDER™ vermutet
als Anlass fur den Vorschlag der Kompilationskonsius, das Zivilprozessrecht als
eigenstandiges Gesetz zu entwerfen, die Misshiltigder ersten drei Teile durch
den Staatsrat und die Hoffnung, den Vierten Testhar erledigen zu kénnen. Am
17. November 1773 nahm Maria Theresia diese Emyfighan, wodurch der letzte
Teil desCodex Theresianuals AGO am 1. Mai 1782 in allen Erbstaaten untsr d
Regentschaft von Kaiser Joseph Il. in Kraft trekennte, wahrend die ersten drei
Teile keine Geltung erlangtéft:

Das Ziel von Kaiserin Maria Theresia war die Reeghtsinheitlichung im
VielvOlkerstaat durch die Kompilation der bestehmmd_dndergesetze. Fur den
Entwurf einer Allgemeinen Gerichtsordnung mussteh sidie Kompilations-
kommission daher zwischen den zwei wegweisenden htBgestemen im
Habsburgerreich entscheiden. Wahrend der Zivilg®ze den bohmischen Landern,
aber auch in Osterreich unter und ob der Ennsk stam gemeinen Recht gepragt

war, hatte sich das Gerichtsverfahren vor allemdan innerdsterreichischen

390 | OSCHELDERDie 6sterreichische AGO 50 FN 37.
391y, CANSTEIN Lehrbuch der Geschichte und Theorie | 163f u 1860SCHELDER Die
Osterreichische AGO 25, 48, 50f u &l ECHOWSK] Rechtsgeschichte 143.
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Landern®® selbststandig und unter geringem Einfluss des dem Rechts
entwickelt*** So ordneten zum Beispiel die Steirischen LRO v683lund 1574 ein
offentliches und miundliches Gerichtsverfahren aas a@lem Richter die freie
Beweiswirdigung gestattete. Ebenso sah die Tirdler von 1573 dieselben
Verfahrensprinzipien vot?*

Obwohl die AGO zahlreiche 6sterreichische Einzdlbeaungen tbernommen
hatte, regelte sie das Zivilverfahren doch Uberemegin Ubereinstimmung mit dem
bdhmischen und damit dem gemeinen Prozesst&chas Verfahren der AGO war
demnach gekennzeichnet durch Geheimhaltung, Sadirikeit, Mittelbarkeit, den
Verhandlungsgrundsatz, die Eventualmaxime und di®igdene Beweiswirdigung.
Gegen den Grundsatz der Mittelbarkeit der Bewersstuhe durch die Einflihrung
eines Beweisurteils wurde bis kurz vor dem Inkrafén der AGO heftige Kritik
gelbt. Da ein Beweisurteil in den Prozessordnurdggnisterreichischen Erblander
fast ganzlich unbekannt war und selbst in den bébthen Zivilverfahren die
Abtrennung des Beweisverfahrens vom streitigen afggn als solchen nur im
Zusammenhang mit dem Parteieid vorkam, wurden mehkegumente gegen das
bedingte Endurteil vorgebracht. Vor allem die Vedérung und Verteuerung der
Verfahren wurde aufgrund der ,Verdoppelung des &sas* beflrchtet, da nicht
erst das Endurteil, sondern auch bereits das Banteiismit Rechtsmittel bekampft
werden konnte. Dennoch wurde das Beweisurteil e AGO aufgenommen. Erst
durch das Hofdekret vom 22. Juni 1835 wurde dasngesl Endurteil zu einem
Beweis-Beiurteil abgeschwécht, welches das Bewasthfestlegte und tber die
Zulassigkeit der Beweismitt8f entschied, ohne aber die rechtlichen Konsequenzen
der Beweiserbringung festzulegen. Ein abgetrenni&sweisverfahren war
erforderlich, wenn der Beweis durch Zeugen, Kunstémdige oder Parteieide
erbracht werden sollte. Das Gestandnis dagegentenatienso wie die Urkunden
ein Beweisverfahren tberflissig. Wahrend der Begga zur AGO schenkte man

dem Eingestandnis keine besondere Aufmerksamkeit,mman seine Qualifizierung

%92 Dazu zahlten Steiermark, Karnten, Krain, Trie€Hrz und Gradisca; vgh. CANSTEIN
Lehrbuch der Geschichte und Theorie 114.

393 HOKE, Rechtsgeschichte 271OSCHELDERDie &sterreichische AGO 21f .

894 y. CANSTEINLehrbuch der Geschichte und Theorie | 122 u 128f.

39 HOKE, Rechtsgeschichte 271 u 448)SCHELDERNDie osterreichische AGO 201f.

3% Das osterreichische Recht gab im Gegensatz zumeigen Recht den Parteien im ersten
Verfahrensabschnitt nicht nur die Gelegenheit Zofiihrung ihrer tatsachlichen Behauptungen,
sondern auch zur Beweisanerbietung, also zur Amdgaier Beweismittel; vgMENGER System
336f.
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als formliches Beweismittel ohne wenn und aber @esn gemeinen Recht
Ubernahm, in dem erst in den folgenden Jahrzeha¢erStreit um die rechtliche
Natur des Gestandnisses ausbfdchind um die Mitte des 19. Jahrhunderts die
Entscheidung zugunsten der DispositionstheoridelFf

Dieselbe Bedeutung kam dem Gestandnis auch in destgalizischen
Gerichtsordnung zu, die finfzehn Jahre spater sedtitsam wurde. Da die AGO in
8 437 dem Richter die Auslegung der gesetzlichestiBenungen nur nacfdem
allgemeinen Verstande der Worte dieses Gesetmtatibte und ihn bei Unklarheiten
dazu verpflichtete, eine Weisungéféré législatif einzuholen, waren zahllose
Hofdekrete die Folge, die in die JustizgesetzesdangrEingang fanden und neben
der AGO in Geltung standen. Eine Einarbeitung digssatzlichen Regelungen in
die Josephinische Gerichtsordnung erfolgte aber 1886 mit der Sanktionierung
einer neuen Gerichtsordnung, die am 1. Mai 179%estgalizien in Kraft trat. Die
Geltung der WGO wurde anschliel3end auf Ostgalizig®,Bukowina und auf die
Lander, die nach dem Sturz Napoleons wieder zuravlinie gehorten, ausgedehnt,
wahrend die AGO weiterhin in den Ubrigen Landern Aoawendung kam. Beide
Gerichtsordnungen blieben bis zum Ende des 19.hdaberts in Kraft und
etablierten den gemeinen Zivilprozess fir das gesanGebiet der

Habsburgermonarchi&?

1.1.1. Das Gestandnis als Beweismittel oder alsspositionsakt?

Die Allgemeine Gerichtsordnung normierte in 8 106lgéndes:

-Wenn die Parthei selbst, einen Umstand des von degentheile
angefuhrten Factums gerichtlich eingestehet, isseli Umstand in eben

diesem Processe fir vollkommen erwiesen zu haft8n.«

Die Regelung in § 173 der Westgalizischen Gerighitseng entsprach fast vollig
dem Text der Josephinischen Gerichtsordnung undhiedhtnach dem Wort

“00 hur den Zusatzin diesem Processé®’. Aufgrund dieser beinahe

.Gegentheile
gleichlautenden Bestimmungen wurde in der Ostdnisiben Lehre das Gestandnis

zunachst als Beweismittel, das die formelle Walirtler gegnerischen Behauptung

397 vgl oben 76ff.

3% y. CANSTEIN Das Civilprozessrecht 97#{OKE, Rechtsgeschichte 4480SCHELDER Die
osterreichische AGO 118f u 127f.

399 HOKE, Rechtsgeschichte 271 u 443, ECHOWSK| Rechtsgeschichte 144.

400 7it von PRATOBEVERAMaterialien 54.
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begrindet, ausgelegt. Die 6sterreichischen Redktsten schlossen sich damit der
Meinung vonWEBER einem Professor aus Rostock an, der sich 180Bngdae
zwei Jahre zuvor voBONNERgeauRerte Auffassung von der dispositiven Natar de
Gestandnisses aussprach. Seine Kritik stitztevsickallem darauf, dass schlief3lich
auch Zugestandnisse Uber Tatsachen, die nicht daenf Disposition des
Gestehenden unterliegen, formelle Wirkung hé&ttén.In  seinen 1817
herausgegebenen Materialien stimmte der Osterseichi Prozessualist und Hofrat
PRATOBEVERAseinem deutschen Kollegen zu urdhlte das Gestandnis zu den
,nach den Gesetzen der Wahrscheinlichkeit glaubvgstén Beweismittelf®% Er
hielt das Zurtckfihren der besonderen Wirkung degeZtdndnisses auf das
Dispositionsrecht der Parteien filr eine unnétigeistische Fiktion*®®. Daher trat er
selbst beim wissentlich abgelegten unwahren Gesisiritr die Zulassigkeit eines
Gegenbeweises oder einer Restitutionsklage, rédutch eines Widerrufs effi?

NIPPEL schloss sich in seiner Erlauterung zur AGO derndeg und den
Argumenten vVonPRATOBEVERAan und definierte das gerichtliche Gesténdnis,
auch wenn sich fur den Richter die Unwahrscheikkith der zugestandenen
Tatsachen aus anderen Griinden abzeichnete, glsegimismachende$®.

Selbst nach dem Tod vORRATOBEVERAM Jahr 1853 folgten ihm seine
Kollegen in seiner Einschatzung der Natur des @esidses. So schrieb der
Innsbrucker Profess@EIDTEL in seinem im selben Jahr erschienenen Handbuch,
das Bekenntnis gebe im Gegensatz zu den UbrigeriBantteln die,verlallichste
historische Wahrheit?®. Allerdings sah er im Gestandnis einer Partei, die
wissentlich Falsches, sei es aus GroBmut oder ahdéssigkeit, eingesteht, kein
Beweismittel mehr, sondern eine verbindliche W#lerklarung, die ein neues
formales Recht hervorbracht¥.

Auch HAIMERL stutzte die formelle Wirkung des gerichtlichen @Geslihisses
nicht auf die Dispositionsbefugnis der Parteiemdson blieb der Auffassung vom
Gestandnis als Beweismittel treu. Er flhrte dieggbeh die durch die

Justizministerialverordnungen vom 3. Mai und 16pt8mber 1852 erlassenen

401 GONNER Handbuch 1ffWEBER Uber die Verbindlichkeit zur Beweisfilhrung 71ff.
402 PRATOBEVERAMaterialien 59.

403 PRATOBEVERAMaterialien 59.

404 PRATOBEVERAMaterialien 74.

40 NIPPEL Erlauterung 275.

406 BEIDTEL, Handbuch 293.

407 BEIDTEL, Handbuch 294.
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Provisorischen Zivilprozessordnungen fir Ungarn 8idbenbirgen an, die das
Gestandnis explizit zu den gesetzméafigen Bewermmittéhlten. Seiner Ansicht
nach lag der Grund dafir, dass die 0OsterreichiscReozessordnungen das
Gestandnis nicht als Dispositionsakt, sonderroptsna probatioverstanden, in der
im Vergleich zum gemeinen deutschen Zivilprozessigexr scharfen Abtrennung
des Beweisverfahrens vom streitigen Verfaiffén.

Dessen ungeachtet wirdHAIMERLS Beeinflussung durch die deutsche
Prozessliteratur, in der sich die Verzichtsnatus @estéandnisses bereits etabliert
hatte, in seiner Auffassung Uber die Zulassigkeie® Widerrufs deutlich sichtbar.
Demnach hielt er es nur dann fur moéglich, ein Gekié einseitig zu widerrufen,
wenn die gestehende Partei den Beweis des unvéstém Irrtums und der
Unwahrheit der zugestandenen Tatsachen erbringent&8® Finf Jahre spéter
scheint ihn die deutsche gemeinrechtliche Lehréerndbs Gberzeugt zu haben, denn
er aulRerte sich 1858 in einem Artikel Uber die tadiche Prifung der Beweise
dahingehend, dass das Gestéandnis auf der freiggo®imnsbefugnis der Parteien
beruhe?'®

Auch vielen anderen bedeutenden Wissenschaftlerih dam Gebiet des
Verfahrensrechts erging es in der zweiten Halfte t@. Jahrhunderts ahnlich wie
HAIMERL

So qualifizierte selbskLEIN 1885 das Gestandnis als eine Willenserklgtting
und schrieb, es ziehgler richterlichen Wahrheitsprifung eine untberglashe
Grenze“*'?.

Im selben Jahr &uR3erte SiElEYSSLERN einem Aufsatz mit ahnlichen Worten
zur Natur des Gestandnisse®ie Prasumtion der Wahrheit fehlt nun dem
gerichtlichen Gestandnisse ganzlich® Daher kénne die Bindung daran nur aus
einem Dispositionsakt erklart werden.

ULLMANN fasste das gerichtliche Gestandnis ebenfalls &pdsitionsakt auf,
wobei er diesen aber nicht wie die herrschende gameshre als eine durch den

Verzicht auf den Beweis, sondern durch den direkterzicht auf das streitige Recht

408 HAIMERL, Betrachtungen uber die Beweis- und Bescheiniguitgs, MRStW 1853, 1 (3 u 14f).

4 DEMELIUS Confessio 6 FN 2;HAIMERL Betrachtungen (ber die Beweis- und
Bescheinigungsmittel, MRStW 1853, 1 (28f).

419 HAIMERL, Betrachtungen uber die richterliche Wiirdigung,3858, 91 (113).

41 KLEIN, Die schuldhafte Parteihandlung 12 u 107 FN 127.

412 KLEIN, Die schuldhafte Parteihandlung 215.

413 HEYSSLERDie Lehre vom Beweise, ZPORG 1885, 16 (40).
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bewirkte Verfiigung verstarid?

Auch v. CANSTEINoegriff das Gestandnis als eine Dispositiverklgrumit der
die gestehende Partei das Gericht zwinge, eine gegnerischen Anspruch
begriindende Tatsache als wahr zu beharid&In.

Erst im Jahr 1893 stellte sich ein Rechtsgeleld&rherrschenden Doktrin und
ihren bedeutenden Vertretern entged@@LLAK kam in seiner Untersuchung zum
Ergebnis, dass das Gestandnis nach der AGO un#V@® nicht eine bindende
Disposition, sondern ein Erkenntnismittel sei. Dastne Kollegen vor ihm der
gemeinrechtlichen Theorie erlagen, fuhrte er esstari die in der AGO festgesetzte
Wirkung, die sich von jener des Dispositivgestasges nicht unterschied, und
zweitens auf das Verschwinden der Wabhrheitspfliaht 0Osterreichischen
Zivilprozess zurlck. Denn sowohl das gerichtlichestandnis im Sinne der AGO als
auch das dispositive Gestandnis nach dem gemeieeht Batten eine bindende
Kraft gegeniiber dem Richt&f Die besonders in § 409 AGO und § 540 WGO
statuierte Wahrheitspflicht der Parteien stand nahsicht der damaligen
Prozessualisten in einem engen Verhaltnis zum ffidken Gestandnis.” Aus
diesem Grund fuhrte POLLAK das Verschwinden der Beweisnatur des
Eingestandnisses auf das Absterben des Ligenverbatsr gerichtlichen Praxis
zuriick®'®

Nach POLLAK hatte das Gestandnis in den  dsterreichischen
Zivilprozessordnungen die Stellung eines Beweislsittda es zum einen in den
Gesetzen unter die Beweismittel eingereiht wurdemZanderen leitete er die
Zeugnisqualitat aus der Formulierung des 8 107 AGQ,] fur vollkommen
erwiesen zu halten‘ab*® Auch § 104 AGO, der die Beweispflicht widersprache
Umstande anordnete, lieBOLLAK nicht als Gegenargument gelten. Denn diese
Bestimmung regelte seiner Ansicht nach keineswelgss nur widersprochene
Tatsachen zu beweisen seien und Zugestandenes kisihes Beweises bediirfe.
Somit halte diese Norm auch nicht die beweisausgdtthde Wirkung des
gerichtlichen Gestandnisses fest, sondern bezieich $ediglich auf den

unterlassenen Widersprut.

414 ULLMANN, Das 6sterreichische ZivilprozeRrecht 263f.
41>y CANSTEINDas Civilprozessrecht 70.
416 pOLLAK, Gerichtliches Gestandniss 19.
417 KLEIN, Die schuldhafte Parteihandlung 131 FN 155.
418 pOLLAK, Gerichtliches Gestandniss 18f.
1»a POLLAK Gerichtliches Gestandniss 11ff.

POLLAK Gerichtliches Gestandniss 13f.

87



Vor allem tratPOLLAK der gemeinrechtlichen Auffassung von der dispeesiti
Natur des gerichtlichen Gestandnisses im LichtePdezessmaximen entgegen. Die
herrschende Lehre kannte noch keine Trennung zemscbispositions- und
Verhandlungsmaxime, sondern vermischte diese beidan einem einzigen
Verfahrensgrundsatz. Darunter verstand man die eiRartschaft Uber die
Streitsache, aus der sich eine solche (jda@s Streitverhdaltnis, seinen Beginn, seine
Fortfilhrung und seinen Inhalt?* ableite. Diese umfassende Dispositionsbefugnis
der Parteien wurde mit der privatrechtlichen Naler Streitsache begriindet, und aus
ihr wurde auf den Charakter des Gestéandnisses Igeseh??

POLLAK unterschied nun als einer der ersten Autoren ter@sch zwischen der
Dispositionsmaxime alginbegriff der die Parteiherrschaft Uber die Stregiche
normierenden Rechtssatzehd der Verhandlungsmaxime glebegriff der auf die
Prozessform beziiglichen SatZé* Seiner Meinung nach lasst sich nur die
Herrschaft der Parteien Uber den Verfahrensgegehstaf die der Willkir des
Berechtigten unterliegenden Privatrechte zurtchkdtihr Unter Anfuhrung der
Inquisitionsmaxime in der preuf3ischen AGO und deridndlungsmaxime in Teilen
des Osterreichischen und englischen Strafverfahnederlegte er den behaupteten
notwendigen Zusammenhang zwischen der privatretleti Natur der Streitsache
und dem Prinzip der Beibringung des Tatsachennaddedurch die Parteien. Der
Verhandlungsgrundsatz schlieBe demnach kein Reclsich, den Tatbestand zu
fixieren, sondern notige vielmehr die Parteiensere der Wahrheit entsprechend
dem Richter zur Kenntnis zu bring&f. POLLAK'® verwies diesbeziiglich auf
KLEIN, der sich in seinem beriihmten Werk ,Pro Futtfdebenfalls gegen die
Parteienherrschaft Gber den Tatbestand aussprashWeiteren stiinde eine solche
Parteienbefugnis im Widerspruch zum ProzesszweckPdegatrechtsbefriedigung.
Denn im Wort ,Bewahrung®, dasWACH?’ als Synonym fir ,Befriedigung"
benutzte, sei, witHERING'® bereits richtig erkannt habe, der Begriff ,Wahthei
enthalten. Die Verhandlungsmaxime wie sie die gameiehre ausgelegt hat, sei

daher unrichtig, weil sie dem Ziel des Zivilprozessnamlich der Feststellung und

421 WACH Vortrage uber die Reichs-Civilprocessordnung 53.

422 POLLAK, Gerichtliches Gestandniss 72f.

423 POLLAK, Gerichtliches Gestandniss 73.

424 POLLAK Gerichtliches Gestandniss 74ff.

425 POLLAK, Gerichtliches Gestandniss 74 FN 206.

426 KLEIN, Pro futuro 36.

42" WACH Handbuch 6 u 9.

428 | eider unterlieOLLAK an dieser Stelle einen Literaturverweis.
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Durchsetzung des tatsachlich bestehenden Privasretiwiderlaufen wiird&?

Des Weiteren fuhrte?OLLAK zur Untermauerung seiner kritischen Auffassung
von der Verhandlungsmaxime als Notigung der Partalee Rechtssétze, die
notorischen und die unmdéglichen Tatsachen an,alta der herrschenden Lehre von
der Dispositionsbefugnis der Parteien ausgenomnaeny Diese Ausnahmen von
der Parteienherrschaft Uber den Prozessstoff,icheja nach gemeiner Anschauung
aus der Natur des Privatrechts ergebe, hielt einfiansequent®® Zu erklaren seien
die diesbezlglichen Vorschriften nur mit dem aldifiéng und nicht als Recht der
Parteien verstandenen Verhandlungsgrundsatz, namin die das relevante
Tatsachenmaterial beizubringen haben, allerdingsnsoweit, als das Gericht dieses
noch nicht besitze. Rechtssatze, notorische undgheche Tatsachen missen daher
laut POLLAK nicht einmal behauptet werden, da sie nach meickelmh Ermessen
als wahr feststeheli!

Entsprechend seinem Verstandnis von der Verhanslloagime als
Behauptungslast der Parteien, hielt er das Vorlegames unwahren oder
unvollstandigen Sachverhalts nicht wie die herrsdiee Doktrin fir ein Recht,
sondern fir einen Missbrauch. Soweit diese Zuwigledlung der betreffenden
Partei zum Nachteil gereicht, habe sie sich diggémlaufgrund des Prinzips der
Selbstverantwortlichkeit selbst zuzuschreiben. deafit sich die Partei dadurch
jedoch einen Vorteil, misse dies aus dem GrundPaeressokonomie hingenommen
werden, woraus aber kein prinzipieller Verzicht @i Wahrheitserforschung im
Zivilprozess abzuleiten s&f?

Die Trennung der Verhandlungsmaxime vom Dispossipandsatz und ihre
Auslegung als Last und nicht als Befugnis der PdieRen POLLAK darauf
schlielBen, dass die Natur des gerichtliche Gesisseh) die bis dahin aus der
Dispositionsfreiheit der Parteien gefolgert wurleine solche Befugnis darstellen
kénne. Denn die Parteienbefugnisse ergeben sidm seiner Darstellung nicht aus
der Verhandlungsmaxime, sondern kénnen nur durshpdaitive Verfahrensrecht
eingerdumt werden. Da die AGO, wie oben bereitefilgt, die Beweisnatur des
Gestandnisses festgelegt hat, KAROLLAK zu dem nachvollziehbaren Schluss, dass

das gerichtliche Gestandnis im 6sterreichischemvérfahren des 19. Jahrhunderts

429 POLLAK, Gerichtliches Gestandniss 78 u 82f.
430 POLLAK, Gerichtliches Gestandniss 84f.
431 POLLAK, Gerichtliches Gestandniss 89ff.
432 POLLAK, Gerichtliches Gestandniss 94ff.
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kein Dispositionsakt war. Ebenso wie im Strafprezeéiene es auch im Zivilprozess
der Ermittlung der Wahrheit, ohne die der Prozesskwnicht erreicht werden
konne?3

Interessant ist allerdings, daBOLLAK die formelle Wirkung des Gestandnisses
nicht auf die gesetzliche Beweistheorie der AGOuekiuhrte. Selbst wenn im
Gesetz die freie richterliche Beweiswurdigung amdeet ist, soll das Gestandnis
seine bindende Kraft beibehalten. Dass das Mafeis8eweiskraft dem Ermessen
des Richters jedenfalls entzogen ist, begrinB&ELAK mit der formalen Natur des
Beweisgestandnisses. Diese leitete er aus denhfenfsprinzipien der Wahrheit, der

Selbstverantwortlichkeit und der Prozessokonomi&“ab

1.1.2. Das stillschweigende Gestandnis

Die Josephinische Gerichtsordnung kannte neben alesdricklichen auch das
stillschweigende bzw fingierte Gestandnis, demadies Wirkung zuerkannt wurde.
So ordnete das Gesetz an, dass bei unterlasseh&rA@O) oder undeutlicher (§ 23
AGO) Beantwortung des gegnerischen Vorbringens, sates Behauptungen
konkludent als wahr eingeraumt anzusehen warenil@arhinaus wurde vom
Gesetz in den 88 29, 36, 46 und 52 AGO die Wahtaneaals Kontumazialstrafe
prasumiert:®®

Als Vertreter der Dispositionstheorie forderte \aliem v. CANSTEINnatUrlich
den Dispositionswillen, demanimus confitendider ohne Zweifel vorhanden sein
musste, um das Schweigen oder den unterlasseneriieklechen Widerspruch einer
Partei als Gestandnis auffassen zu kénnen. Auerdi€arund qualifizierte er einige
Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs alsgjahtdenen dieser seiner Ansicht
nach die unwidersprochenen Tatsachen mangels daé&r@aiswillens lediglich fur
wahr hielt, ohne ein stillschweigendes Gestandmisiachmeii>°

Im Gegensatz dazu gindLLMANN nur bei unterlassener oder unvollstandiger
Beantwortung der vom Gegner angefuhrten Tatsachmm der Fiktion eines
Gestandnisses aus, weil nur in diesen Falleradenus confitendvermutet werden

konne. Dagegen konnten im Fall von Ungehorsam deteién die vorgebrachten

433 POLLAK Gerichtliches Gestandniss 98, 104, 109 u 113.

43 POLLAK Gerichtliches Gestandniss 176ff.

435 EUGER/WESSEL\Gerichtliches Verfahren 112RATOBEVERAMaterialien 78.
43¢ v, CANSTEIN Das Civilprozessrecht 71 FN 12.

90



Behauptungen niemals als gestanden angesehen w&ueseien blol3 als wahr
anzunehmen und durften nicht mehr bestritten werselange die Praklusion nicht
aufgehoben werd&’

In der vonv. CANSTEINangefiihrten Entscheidutffvom 19. Mai 1857 erklarte
der OGH als Folge einer Erklarung des Beklagtendemuerhobenen Klage keine
Rede und Antwort geben zu wollen, die in der Klaggeflhrten Tatsachen fur wahr
zu halten. Drei Jaht® spater bestatigte er die Urteile der Unterinstanzéie
entschieden hatten, die Einwendung der Beklagten, g¢schlossene Vergleich
beziehe sich auch auf die eingeklagte Wechselfardgrals wahr anzusehen, weil
dieser von der klagerischen Seite nicht ausdrieckliclersprochen worden war.

Es ist zwar richtig, dass der OGH in diesen Erkigen der Parteien keinen
Dispositionswillen erkannte, aber nicht, dass eruiterlassenen Widerspriche nicht
als schliissiges Bekennen der Wahrheit qualifizi®tr OGH schloss hier lediglich
den Dispositionsakt des Anerkenntniéé&swus, nicht jedoch das Vorliegen eines
stillschweigenden Gestandnisses. So formulierte @@H in seiner Entscheidung
vom 9. April 1861, diev. CANSTEINebenfalls anfiihrt, dass die Partei die Ubergabe
der an sie verkauften Kohjeurch Unterlassung des ausdricklichen Widerspruchs
stillschweigend zugestanden hafi&“ Auch bestatigte der OGH 1892 ein Urteil des
Oberlandesgerichts Brinn, das in seiner Begrindwigrund eines unterlassenen

Widerspruchs der beklagten Partei folgendes ardiihrt

.Die von der Klagefirma behauptete Vereinbarungdsimnach als von

dem Beklagten stillschweigend zugestanden anzu&étfen

Die Ansichten vonULLMANN undv. CANSTEINbezUglich des stillschweigenden
Gestandnisses entsprachen also nicht der Rechispigades OGH. Denn dieser
stellte bei der Beurteilung eines unterlassenen tmdeutlichen Widerspruchs oder
einer ungehorsamen Partei nicht auf damus confitendab. Weder vermutete der
OGH zwangslaufig bei jedem Nichtbestreitenden dosiéht, auf etwas verzichten

oder etwas feststellen zu wollen, noch hindertedas Nichtvorliegen eines solchen

437 ULLMANN, Das 6sterreichische ZivilprozeRrecht 265.

3 GIU Nr 354.

39 GIU Nr 1132.

40 Das Anerkenntnis wurde in der AGO (§ 298) ebemndas Zugestehen von Tatsachen mit dem
Begriff ,Gestandnis* bezeichnet; vgPOLLAK, Gerichtliches Gestandniss 121. Auch in der
Rechtsprechung wird vorZugesténdnis des angesprochenen Reclgs$prochen; vgl GIU Nr
466.

41 GIU Nr 1300.

442 GIU Nr 14251.
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Willens daran, ein stillschweigendes Gestandnigan Unterlassung zu sehen. Zu
erklaren ist dies wohl damit, dass sich die Ostgnigchen Gerichte an der in der
AGO festgelegten formalen Beweisnatur des Gest&rdsiorientierten und daran

festhielten.

1.1.3. Das aul3ergerichtliche Gestandnis

Sowohl die Allgemeine (8 110) als auch die Westmthe (8 176)
Gerichtsordnung erkannten nur das gerichtliche &estis als Beweismittel an. Nur
ausnahmsweise, wenn das Gestandnis aul3ergerichgledentiber jemandem
abgegeben wurde, von dem der Gestehende wusste, séas®e Frage auf die
Erlangung der Wahrheit abzielte, befreite es degnéevom Beweis. Konnte das
Wissen des Gestehenden um das besondere InteessBefdagenden und damit der
animus confitendider beim gerichtlichen Gestandnis stets praswmiarde, nicht
nachgewiesen werden, kam dem aul3ergerichtlichenai@bss lberhaupt keine
Beweiskraft zu'*® In dem bereits zu Beginn des 19. Jahrhundert$gésfo Entwurf
von Aiched** fiir eine neue 6sterreichische Gerichtsordnungjirbege § 99 zum
einen, dass einem aullergerichtlich, ungezwungen dadtlich abgelegten
Gestandnis auch dann volle Beweiskraft zukommennkarenn es gegenuber
jemanden erfolgt, der kein Interesse an der Wahdes Zugestandenen hat oder
dessen Interesse dem Gestehenden nicht bekansofietn seine Absicht, dass es
jemandem als Beweis dienen soll, erwiesen werden.kdum anderen legte diese
Vorschrift die Entscheidung tber das Mal3 der Bekvafsim Falle des Mangels des
animus confitendin das Ermessen des Richt&fs.

Gegen diese geplante generelle Aufnahme des auidbtiiehen Bekenntnisses
als Beweismittel im Zivilverfahren erhoben sichigenStimmen, die nicht ungehdort
blieben, denn die provisorischen GerichtsordnunfieriJngarn und Siebenbirgen
normierten in 8 109, dass das aul3ergerichtlichee@é@gdnis nur gegenuber einer
Person, deren bestehendes Interesse an der WabdreiGestandige zumindest

vermuten konnte, als Beweismittel anzusehen is,adech nicht notwendigerweise

443 BEIDTEL, Handbuch 296fPRATOBEVERAMaterialien 97.

444y, CANSTEINkam zu der Erkenntnis, dass als Verfasser diesgwuts in der Literatur
falschlicherweise Gartner, der Aichen als Refemmmthgefolgt war, genannt worden war; vgl
dens Lehrbuch der Geschichte und Theorie 208.

45 HAIMERL, Betrachtungen iiber die Beweis- und Bescheiniguitgd, MRStW 1853, 1 (16);
PRATOBEVERAMaterialien 95 u 100.
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einen vollen Beweis erbringen mu48:

-Ein aul3ergerichtliches Gestandnis kann nur danmzBeweis dienen,
wenn es von der Partei selbst, klar und ernstliegen Jemand abgelegt
worden ist, dessen Verhaltnisse vermuthen lief3nilan daran gelegen
sei, die Wahrheit zu erfahren. Ob ein solches Gelt#8 in Verbindung
mit anderen Beweismitteln, oder auch fur sich alleinen vollstandigen
Beweis ausmache, hat der Richter nach Erwagung &llastande zu

beurtheilen.“*’

Wahrend demnach das aul3ergerichtliche Gestandnis den jlungeren
Zivilprozessordnungen des 19. Jahrhunderts bei id&geh der gesetzlichen
Voraussetzungen als frei zu wirdigendes Beweisimitier Erforschung der
materiellen Wahrheit diente, blieb es dagegerem Idaindern der Donaumonarchie,
in denen die AGO und die WGO galten, lediglich feirmales Erkenntnismittel.

Aufgrund seiner formalen Kraft beschrankten diezessordnungen die Wirkung
des gerichtlichen Gestandnisses auf den Prozestenines abgelegt worden ist. Es
durfte auch nicht als auf3ergerichtliches Gestanamisinem anderen Prozess als
Beweis dienet’® Im Gegensatz dazu wurden Gestandnisse, die zwaGedcht,
aber aulerhalb des Prozesses erfolgten, schonu8lsrgerichtliche behandelt.
Ebenso Gestandnisse, die in einer Tagsatzung verkamie zum Zweck der
VergleichsschlieBung anberaumt worden {faAuch die gestandige Aussage eines
Beschuldigten vor dem Untersuchungsrichter quégdifie der OGH 1883° als
aul3ergerichtliches Gestandnis im Zivilprozess. &stdtigte die Ansicht des OLG,
dass aufgrund der Worten eben diesem Proceldh § 107 AGO nur ein vor dem
Zivilrichter im konkreten Streit abgelegtes Gestéinddie ,Beweiskraft eines
gerichtlichen Gestandnissegsfat, korrigierte jedoch die Unterinstanz dahingehen
dass ein Gestandnis vor dem Untersuchungsrichiervaehl ,,die Beweiskraft eines
aul3ergerichtlichen Gestandnisses im Sinne des 8§ AGD“ hat. Denn der
Untersuchungsrichter habe kraft seiner amtlichexil8tg ein besonderes Interesse

daran, die Wahrheit, zu der der Beschuldigte ermaimd, zu erfahren, wodurch die

44® HAIMERL, Betrachtungen uber die Beweis- und Bescheiniguitte, MRStW 1853, 1 (15ff).

447 Zit von HAIMERL, Betrachtungen uber die Beweis- und Bescheiniguitte, MRStW 1853, 1
(17).

448 FUGERWESSELYGerichtliches Verfahren 100LLAK, Gerichtliches Gesténdniss 171.

449 NIPPEL Erlauterung 278.

50 GIU Nr 9386.
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gesetzlichen Erfordernisse des 8§ 110 AGO erflliten. Diese Ansicht aul3erte der
OGH auch in weiteren EntscheidundéhDes Weiteren erachtete der OGH auch die
in einer vor der Verwaltungsbehorde gefiihrten Vedhang zugestandenen
Tatsachen, als auBergerichtlich bewieSérAuBerdem konnte nach Ansicht der
obersten Rechtsprechung auch ein im Ausland aligslegulRergerichtliches
Gestandnis, das mit den Anforderungen des § 110 ABDeinstimmte, in einem im
Inland gefiihrten Rechtsstreit vollen Beweis erbemy*

In der Literatur stellte sich auch die Frage, ob dalRergerichtliche Gestandnis,
das in 8§ 163 ABGB erwdhnt war, die in 8§ 110 AGO ogeérten Merkmale
aufweisen musste. Anlass zu dieser Diskussion gaBarmulierung der genannten
Gesetzesvorschrift. Danach wurde als unehelichaerVaines Kindes derjenige
angesehen, derapf eine in der Gerichtsordnung vorgeschriebene® Ader
Beiwohnung innerhalb eines gesetzlich festgelediEtraumes (jberwiesen wird;
oder der die Beiwohnungayich nur aul3er Gericht gestehtDas Gesetz erwahnte
hier das auf3ergerichtliche Gestandnis ohne dieem@GeErichtsordnung genannten
Bedingungen. Aus diesem Grund behaupteten mancheht®elehrte, der
Gesetzgeber habe, um zum Wohle des unehelichere&iheh Beweis der Paternitat
zu erleichtern, die gesetzliche Vermutung der ulngien Vaterschaft auch an
solche auRRergerichtlich abgelegten Zugestandnigkeiigft, denen nach der AGO
keine Beweiskraft zukam. Das Hauptargument fur eiéssicht lag im Wort
~uberweisen®. Auch das aul3ergerichtliche Gestandnis in § 11@Af@ho6re zu den
Uberweisungsarten der Gerichtsordnung und fiihredeiu Konsequenz, dass die
besondere Erwahnung des auf3ergerichtlichen Gestdrdnin § 163 ABGB eine
Erweiterung der Beweismittel darstelle, weil ansenslas Gesetz das Beweismittel
des § 110 AGO (berfliissigerweise ein zweites Mahea wiirdé>* HELM jedoch,
dem FUGER/WESSELN® zustimmten, zahlte das Gestandnis zwar zu den
Beweisarten, aber nicht zu den UberweisungsartenA@GO und fiihrte fir die
Richtigkeit seiner Behauptung einige Stellen in A&O und in anderen Gesetzen
an, die das Gestandnis neben der Uberweisung ersval®§ 10, 235, 361 AGO).
Demnach habe der Gesetzgeber durch die Nennung ad@grgerichtlichen
Gestandnisses am Ende des Satzes keinen Wiedeagkf@hler gemacht und es sei

451 GlU Nr 11198 u 14135.

452 G|U Nr 10660.

453 GlU Nr 13489.

454 HELM, Uber die Frage, Z6RPG 1831, 69 (69ff).
45 EUGER/WESSEL\Gerichtliches Verfahren 111f.
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dadurch auch klar ersichtlich, dass es mit den r8eimissen des § 110 AGO
versehen sein muss, um seine Beweiswirkung entfatie kbnnen. Auch das
gerichtliche Gestandnis sei natirlich als Beweis weehelichen Vaterschaft nicht
ausgeschlossen, was sich natfLM aus den Wortegauch nur* im Satzteil,wer
dieses auch nur auBer Gericht gesteéttjibt>°

Auch der OGH vertrat den Standpunkt, dass das 63 ABGB genannte
aul3ergerichtliche Gestandnis vor einer Person aggelerden musste, von der der
Gestehende wusste, dass ihr an der Wabhrheit lagibBa hinaus lie er die
gesetzliche Vermutung der Paternitdt nicht nur ialle-Fdes Gestdndnisses des
Beischlafs innerhalb des gesetzlich bestimmtenr&aies eintreten, sondern auch
dann, wenn direkt die Vaterschaft aul3erhalb deszeBses vor der Mutter
eingeraumt wurdé&’

Sowohl dem OGH, als auch der Auffassung WL M ist zuzustimmen. Denn
der Ausdruck,uberweisen“wurde im Laufe des 19. Jahrhunderts, obwohl naah de
alteren Sprachgebrauch nur ein Leugnender Uberfj@aidch auch ein Gestandiger
tiberwiesen werden konit& immer ofter als Synonym fiir das Veyitberfiihren*
verwendet. Nach jungerem Sprachgebrauch sind die&Vorter sinnverwandt, es
kann daher auch nur eine leugnende Partigherwiesen* werden’® Das
aul3ergerichtliche Gestandnis in § 163 ABGB hatteedadie Erfordernisse des
§ 110 AGO zu erfllen.

1.1.4. Das qualifizierte Gestandnis

Das zwolfte Kapitel der AGO mit dem TitelVon dem Beweise durch
Eingestandni3“endete mit der Vorschrift des 8 110, die das awdimtgfliche
Gestandnis regelte. Die Josephinische Gerichtsagirenthielt demnach keine
Regelung beziglich zusammengesetzter Gestandkesete also nur das einfache
Zugestandnis. Im Gegensatz dazu normierte die WG®1i78 in Ubereinstimmung
mit der Lehre des gemeinen Zivilproze$88slie Unteilbarkeit des qualifizierten
Gestandnisse®*

.Wer seinen Beweis lediglich auf das Gestandnil3 Gegentheils

456 HELM, Uber die Frage, Z6RPG 1831, 69 (78ff).

57 GIU Nr 3854 u Nr 8053.

458 EBERHARD Versuch einer allgemeinen teutschen Synonymik 391
459 HEYSE/HEYSEHandworterbuch der deutschen Sprache 1323.
450\v/gl oben 81.

1 PRATOBEVERAMaterialien 101.
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grindet, der mul3 es ganz, das ist, wie es in damhéhen Rede und
uber den ndhmlichen Gegenstand erfolget ist, filmrveanehmen. Er ist
nicht berechtigt Umstande, die ihm ginstig sindtegel zu machen, und

die ihm ungtinstigen platterdings zu verwerfé#.“

Fur den Geltungsbereich der AGO pladierten diertistdischen Rechtsgelehrten
allerdings fiir den Grundsatz der TeilbarKét.
Aus dem § 104 AGO, der anordnete, dass nur seelizgsachen beweisbeduirftig,

[*%4 ab, dass die im

nichtbestrittene dagegen fir wahr zu halten sieitiete NIPPE
qualifizierten Gestandnis enthaltene Einraumungsbeals wahr angesehen werden
musse. Denn wenn die Wahrannahme bereits Folges ematerlassenen
Widerspruchs sei, dann doch erst recht im Falleesinausdricklichen
Zugestandnisses. Unabhangig davon, ob diafessio qualificataneben dem
Gestandnis den Widerspruch einzelner rechtsbegniiede Tatsachen oder die
Anfuhrung von selbststandigen Verteidigungs- odergrfsmitteln enthalt, kam
nach Ansicht vonPOLLAK!*®® den zugestandenen Tatsachen dieselbe formale
Wirkung wie einem reinen Gestandnis zu.

Wer nun die Qualifikation beweisen muss, wurde rdein Regeln der Beweislast
entschieden. Dafiur wurde das zusammengesetzte nde&an seine Einzelteile
zerlegt und alle Umstande herausgefiltert, die datsachenmaterial angehdren, das
dem klagerischen Anspruch zugrunde liegt. Wurdesalvon der Gegenpartei nicht
zugestanden, musste sie der Klager beweisen. Destéitaligen dagegen oblag erst
in zweiter Linie die Beweislast fiir die restlichemgefiihrten Umstandé&®

So hatte zum Beispiel im Falle des Zugestandniss®es Schenkung anstatt eines
behaupteten Darlehens, der Klager die durch diecBegungen seiner Behauptung
widersprochenen Tatbestandsmerkmale beziglich dadeli2zns zu beweisen.
Bereits PRATOBEVERAR’ kam zu demselben Ergebnis und teilte ein solches
gualifiziertes Gestandnis zum Vorteil des Gesteband/on der Teilbarkeit zum
Nachteil des Gestehenden ging die Lehre beispigdsweann aus, wenn einem

vollen Gesténdnis die Behauptung eines nachtréggiicBreignisses hinzugefugt

462 7it von PRATOBEVERAMaterialien 101.

463 BEIDTEL Handbuch 301 FN 2;. CANSTEIN Lehrbuch der Geschichte und Theorie 1l 53 u 94;
v. CANSTEIN Anerkennung, ZdCP 1879, 257 (314JPPEL Erlauterung 276f;POLLAK
Gerichtliches Gestandniss 180 LMANN, Das 6sterreichische Zivilprozel3recht 243f.

464 NIPPEL Erlauterung 276.

465 POLLAK, Gerichtliches Gestandniss 158.

466 POLLAK, Gerichtliches Gestandniss 158 u 160.

467 PRATOBEVERAMaterialien 103.
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wurde, wie die Umwandlung eines Kaufvertrages ineebSchenkung oder die
Riickzahlung einer Darlehensschfig.

Gestandnisse mit Zusatzen, welche die Entstehuaggegnerischen Anspruchs
betrafen, wie die Behauptung der AbschlieBung eidasfvertrages unter einer
Suspensivbedingung oder im Namen eines Dritten,demurzum Vorteil des
Gestehenden geteilt. Stand ein solcher Zusatz jedoer gesetzlichen Vermutung
entgegen, hatte diesen der Gestehende zu beweisbre dem Gestandnis
hinzugefligte Bemerkung, der Vertrag ware unter Zyvdetrug oder dergleichen
geschlossen worden, war nach der herrschenden Lebre Nachteil des
Gestehenden von den zugestandenen Tatsachen zertt&h

Der OGH war in seinen Ansichten beziglich des dumarten Gestandnisses
nicht sehr konsequent, was deutlich in seinen Betdangen hinsichtlich der
Falle’® einer gestandenen Schenkung anstelle eines bebew@arlehens zu sehen
ist. So bestatigte er im Jahr 1881 ein Urteil de&@®@Vien und schloss sich damit der
in der Literatur vertretenen Meinung an, indem ef Abweisung der Klage
erkannte, weilder Klageanspruch auf einen Darlehensvertrag geadtivird, dessen
Beweis daher gegen den Widerspruch der Beklagienl2D fl. von ihm geschenkt
erhalten zu haben, dem Klager obliedt*Zwei Jahre spater entschied er in einem
ahnlichen Fall, dass trotz des Gestandnisses den8ang anstatt der vorgebrachten
Leihe ,die Klagerin das Fundament ihres KlageanspruchebZu.erweisen haf“'%

In einem Fall, den er dazwischen zu entscheidete higigte der OGH jedoch dem
Gestandigen die Beweislast auf, wgile Schenkung keine gesetzliche Vermuthung
fir sich hat*’® Aus demselben Grund teilte er auch 1885 in eineneilUdas
qualifizierte Gestandnis zum Nachteil des Gestetefd In einer Entscheidung des
Jahres 1865, in der der Zusatz der gestandigera@eki, das Darlehen habe sie nur
im Namen ihres Sohnes abgeschlossen, zu beurteden sprach sich der OGH

sogar fur die Unteilbarkeit des qualifizierten Gesinisses aus:

»EIn beschranktes Gestandnis kann nur so angenommegden, wie es

abgelegt wurde

468 pOLLAK, Gerichtliches Gestandniss 158RATOBEVERAMaterialien 104.
49 pPRATOBEVERAMaterialien 105ULLMANN, Das 6sterreichische ZivilprozeRrecht 244.
479 gl POLLAK, Gerichtliches Gestandniss 158 FN 397.
g; GIU Nr 8379.
"2 GIU Nr 9469.
GIU Nr 8950.
474 GIU Nr 10480.
475 GIU Nr 2172.
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1.2. Im Bagatellverfahren

Bereits in der ersten Halfte des 19. Jahrhundéatsden die AGO und die WGO
im Kreuzfeuer der Kritik. Besonders hinsichtlichr ads riickstandig empfundenen
Verfahrensgrundsatze hielt man die Reformierungddésrreichischen Prozessrechts
fur unbedingt notwendigf’®

Wahrend in dem seit 1845 dem ordentlichen Verfalaerdie Seite gestellten
summarischen Prozess die unzeitgemafen Verfahnmezippgen der AGO und WGO
nur teilweise ersetzt wurden, bekannte sich Ostérmait dem Gesetz vom 27. April
1873 uber das Verfahren in geringfligigen Rechtssaenstmals in vollem Umfang
zu den modernen ProzessgrundsafZzén.

Dieses mundliche, unmittelbare und offentliche Bel)zerfahren sah das
gerichtliche Gestandnis jedoch nicht wie die Preaeinungen als Beweismittel an,
sondern konstruierte es entsprechend der Uberzgudeinherrschenden Lehre als
Dispositionsakt. Denn zum einen war es nicht uden Titel ,Beweis* eingereiht,
sondern zahlte als tatsachliche Erklarung der Pace Abschnitt ,Allgemeine
Bestimmungen Uber das Verfahren®. Zum anderentéeithe Lehre die nicht
ausdricklich vorgeschriebene Bindungswirkung desté&elnisseg contrario aus
§ 33 ab, der den Grundsatz der freien Beweiswindjgoormierte. In seinem
zweiten Absatz statuierte er namlich die freie teciche Wirdigung der Wirkung,
welche die Zuricknahme eines Anerkenntnisses odees eZugestandnisses
hervorbringt!’® Dariiber hinaus hielt das Justizministerium bertigtier in einem
Gutachten zum Bagatellverfahrensentwurf gestellfiage eines ungarischen
Kreisgerichts, ob das Gestandnis einen Beweis bflel, dasses nicht zu den
Beweismitteln zahle, sondern ein Umstand sei, der Beweis befreie**

POLLAK bemangelte jedoch die Inkonsequenz des Gesetzgeleersrotz seiner
Auffassung des Gestandnisses als Willenserklaruegseh freien Widerruf

vorgesehen hatf&°

47® SCHNEIDER-REICH|Das Bagatellverfahren 5f.

4" SCHNEIDER-REICH|Das Bagatellverfahren 1@LLMANN, Das Bagatellverfahren 1ff.

48 POLLAK, Gerichtliches Gestandniss 176ffSCHNEIDER Das Bagatellverfahren im
osterreichischen Recht 104.

479 SCHNEIDER-REICH|Das Bagatellverfahren 104.

480 pOLLAK, Gerichtliches Gestandniss 176f.
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1.3. Im sozialen Zivilprozess von Franz Klein

1.3.1. Das Wesen und der Zweck des neuen Zivilpresses

Es gab im 19. Jahrhundert mehrere Anlaufe zur 3Sahgf einer neuen
Zivilprozessordnung in Osterreich, doch keiner eiesReformversuche war
Zielfiihrend und daher scheiterten letztendlich Bewiirfe?®!

Der Jurist Franz Klein lernte depverrotteten“*®? Zivilprozess bereits als
Konzipient des angesehenen Advokaten Dr. Kriickhkaerund verspirte schon bald
das Verlangen, diesen zu reformieren. Am 25. Aud88&0 schrieb er daher dem
Herausgeber der Juristischen Blatter, er sei sodaeam, eine kleinere Arbeit Uber
die Zivilprozessreform abzuschlie3en. Dieses Wetkde spéater unter dem Titel
,Pro Futuro. Betrachtungen uiber die Probleme deit@bzessreform in Osterreich*
veroffentlicht und erregte die Aufmerksamkeit demaRzministers, Dr. Emil
Steinbach. Auf dessen Anregung berief der damaliggtizminister Dr. Schdnborn
Klein ins Justizministerium und beauftragte ihn naer Ausarbeitung einer
Jurisdiktionsnorm, einer Zivilprozessordnung untkeeiExekutionsordnung samt den
dazugehorigen Einfuhrungsgesetzen. Die auf der sBasin ,Pro Futuro®
entstandenen Gesetzesentwuirfe wurden 1895 angemoomdetraten am 1. Janner
1898 in Kraft. Sie sind auch heute noch als dasemtéshe Fundament des
dsterreichischen Zivilprozessrechts anzuséfien.

Franz Klein wurde berihmt fir seine soziale Promaféassung. Er deutete
Rechtsstreitigkeiten als soziales Ubel und verglieh Zivilprozess mit der Heilung
einer Krankhef®* ,Der Prozess ist durch eine Verletzung der Rechisang
bedingt und wirkt ihr gegentber wie etwa die ach#i Heilkunst beli
Gesundheitsstérungen: beide wollen Wiederherstg)lnitht Neuschopfund'®

Im Verlauf des 19. Jahrhunderts wurden mit dem #erdgsdes Blrgertums die
zivilgerichtlichen Auseinandersetzungen zur sond&assenerscheinung. Klein, der
den Wohlfahrtszweck als Staatsaufgabe anerkanntelltes fest, dass die
gesellschaftlichen Veranderungen auch AnderungenZivilprozess erforderlich

machten und forderte aus diesem Grund die Ubenggles Firsorgegedankens

481 RECHBERGERDiIe Ideen Franz Kleins, RLR 25/2008, 101 (101).

482 BETTELHEIM Neue 6sterreichische Biographie 1V, 9.

483 BETTELHEIM Neue dsterreichische Biographie 1V, I EONHARD Zur Geschichte, iffS zur
Funfzigjahrfeierl31ff; RECHBERGERDie Ideen Franz Kleins, RLR 25/2008, 101 (101).

84 | EWISCHin RECHBERGEREWISCH 100 Jahre ZPO 97f u 100.

85 KLEIN, Zeit- und Geistesstromungen 4.
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auch auf den Bereich des zivilgerichtlichen Veréadsrechts. Im neuen Zivilprozess
sollte also nun nicht mehr die Betrachtungsweise Bmzelnen, wie in dem an
liberalen Kriterien ausgerichteten gemeinen Prqgzesad auch nicht die
Betrachtungsweise der herrschenden Schicht, sondeur noch die
Betrachtungsweise der Gesellschaft insgesamt irdafgrund steheff®

Der neue Prozess sollte deswegen als Institut flestiichen Rechts neben der
Sicherung der Privatinteressen besonders auchicher8ng des Gemeininteresses
gewahrleisten. Eine  unentbehrliche  Wohlfahrtseiting  konnte das
zivilgerichtliche Verfahren jedoch nur werden, weas auch die dkonomischen
Forderungen nach einem einfachen, raschen unddsillProzess erfilff’

Als Sinn und Zweck des Zivilverfahrens bezeichnktein den Privatrechts-
schutz:,Der Prozel} ist ein Mittel zur Feststellung des erallen Rechtes und muf3
es bleiben.*®® Dieser Zweck kann nur dann erreicht werden, weerridhterliche
Feststellung des wahren Sachverhalts das HauplzseeProzesses bildet. Hatte der
Zivilprozess nicht die Feststellung der materieM@ahrheit zum Ziel, ware er laut
Klein eine ,leergehende klappernde Muhl&® ohne ,soziale Rechtfertigurtg®®.
Seiner Aufgabe, die Wahrheit zu verkinden, kann Rliehter jedoch nur nach-
kommen, wenn ihmein wahres richtiges Bild der Thatsacheli® zur Verfiigung
steht, denn dieses igtie Hauptbedingung eines gerechten Sprucfi&s**

Aufgrund dessen ordnete die neue ZivilprozessorgmnGegensatz zur AGO in
8§ 266 Abs 3 ZPO ausdricklich die freie Beurteilueiges aul3ergerichtlichen
Gestandnisses durch den Richter an. Die Lehre itst seit der Geltung des
Zivilverfahrensgesetzes dartber einig, dass esWaksensmitteilung ein frei zu
wirdigendes Beweismittel darstellt und damit dertamnellen Wahrheitsfindung
dient**? Auch dartiber, ob ein stillschweigendes Eingestisndarliegt, darf kraft

Gesetzes der Richter frei entschefi@nebenso wie iiber die Frage, inwieweit die

86 SPRUNG Die Ausgangspositionen, ZZP 1979, 4 (9ff).

87 SPRUNG Die Ausgangspositionen, ZZP 1979, 4 (11f).

“88 KLEIN, Vorlesungen 11.

“89 KLEIN, Vorlesungen 11.

490 KLEIN, Zeit- und Geistesstrémungen 10.

491 SPRUNG Die Ausgangspositionen, ZZP 1979, 4 (IBRAWNY Die Wahrheitspflicht 14ff.

*2 DEMELIUS Der neue CivilproceR 440EASCHING Lehrbuch RZ 842,RECHBERGERIN
FASCHINGKONECNY Kommentar zu 88 266, 267 ZPO RZ 1SCHRUTKA Grundri3 des
ZivilprozeRrechts 186; SCHUSTER Osterreichisches  ZivilprozeRrecht 296SPERL,
Lehrbuch 298TRUTTER Das 0sterreichische Civilprocessrecht 415f.

9% Anders als nach der AGO ist nach der ZPO nichirrdée ausdriickliche Bestreitung, sondern der
Mangel eines ausdricklichen Gestandnisses entsoii fur die Beweisbedurftigkeit einer
Tatsache. Das Gericht kann aber gemaR § 267 Ayl tatsachliche Behauptungen einer Partei
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Wirkung des Gestandnisses durch einen Widerruf hkowvch Zusatze und
Einschrankungen aufgehoben wird. Ob jedoch ein &adsis, das in einem
vorbereitenden Schriftsatz, im Laufe des Recht$strbei einer mundlichen
Verhandlung oder im Protokoll eines beauftragteneroersuchten Richters
abgegeben wird, ein Mittel zur Aufklarung des witken Sachverhalts ist, oder es
vielmehr als bindend&¥ Prozessinstitut die Feststellung der materiellemhieit

verhindert, soll im Folgenden nachgegangen werden.

1.3.2. Die Verfechter der Bindungswirkung
1.3.2.1. Das Gestandnis als Willenserklarung

Obwohl in Osterreich durch die Reform von Klein enzialer Zivilprozess
Einzug hielt, der durch die Prinzipien der Unmltakeit, der Mundlichkeit, der
Offentlichkeit und der freien Beweiswirdigung, sewidurch Schnelligkeit,
Einfachheit,  Billigkeit und die umfassende und waditsgemalie
Sachverhaltsermittiung das von Schriftlichkeit, Giethaltung, Mittelbarkeit,
gebundener Beweiswlrdigung und langer Dauer gepigtfahren nach der AGO
ersetzté®™ war man in der Lehre beziiglich der Rechtsnatie @estandnisses
zunachst nach wie vor den Vorstellungen des gemdtnezessrechts verpflichtet.

In seinem Kommentar zu den neuen ZivilprozessgesetzhriecoNEUMANN
Uber das Gestandnis, es sei ein DispositionsaktPdetei, mit dem sie auf den
Beweis verzichte. Obwohl es kein Beweismittel ddist werde das Gericht durch
ein Gestandnis gezwungen, die zugestandenen Beimgapt als wahr anzunehmen,
sofern deren Unwahrheit nicht nach allgemein febtstden Schlissen und
Erfahrungen oder sonst offenkundig 5&i.

Als ein weiterer Vertreter der Dispositionstheokienn TRUTTERbezeichnet
werden, der ein Jahr vor Inkrafttreten der Geset#®sgirfe Kleins den im

Gestandnis liegenden Feststellungswillen hervorhgin. Feststellungsrecht von

nach sorgfaltiger Prifung des gegnerischen Vogeris als zugestanden ansehen. Selbst eine
unterbliebene Bestreitung kann im Einzelfall, wegewichtige Indizien dafir sprechen, als ein
schlissiges Gestandnis betrachtet werden; FHSCHING Kommentar 245 u 249;
RECHBERGEmR FASCHINGKONECNY Kommentar zu §8§ 266, 267 ZPO RZ 17.

““In Verfahren, in denen der reine Untersuchungsisatz anzuwenden ist, wird die
Gestandniswirkung jedoch gesetzlich ausgeschlpssgh FASCHING Lehrbuch RZ 851;
RECHBERGEmR FASCHINGKONECNY Kommentar zu §8§ 266, 267 ZPO RZ 13.

% KRALIK in HOFMEISTER Forschungsband 8RECHBERGERDie Ideen Franz Kleins, RLR
25/2008, 101 (102).

9% NEUMANN Commentar 612.
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Tatsachen sei zwar dem Prozesszweck fremd, widsrisprdiesem jedoch nicht,
weil die zugestandenen Tatsachen nur der Wahrhiftsyg des Gerichts, nicht aber
der Rechtsanwendung durch den Richter entzogen.8éie

DUSCHENE®® und SCHAUER® zitierten in ihren jeweiligen Kommentaren
bzw Erlauterungen zur Zivilprozessordnung nur awn dMotiven des neuen
Gesetzes, welche die bindende Kraft des gericleticBestandnisses betonten. Da
die herrschende Lehre die Bindungswirkung als Awssfldes Dispositions- bzw
Verhandlungsgrundsatzes verstand, qualifizierten zivei genannten Autoren mit
grolRer  Wahrscheinlichkeit das gerichtliche Gesténdnebenfalls als

% eine

Willenserklarung. Allerdings gaben sie ebenso wenigg WACHTE
Auskunft darliber, ob sie Anhénger der Dispositioestie in der Version des
Verzichtswillens oder in der Version des Feststejiwillens waren.

DEMELIUS® wies 1902 ausdriicklich darauf hin, dass es siah berichtlichen
Gestandnis nicht wie in der AGO um ein Beweismittehdern um eine Disposition
der gestehenden Partei handelt. Der Grund furatiedlle Kraft lag seiner Ansicht
nach jedoch keinesfalls im Beweisverzicht des Gestden. Den Vertragscharakter
des Gestandnisses lehnte er ab, weil § 266 ZPOzexfdsthalt, dass dessen
Annahme durch den Gegner zur Wirksamkeit nicht rdgdich ist. Obwohl
DEMELIUS das Gesetz dahingehend interpretierte, dass dehteRi eine
zugestandene Tatsache unmittelbar kraft GesetzedJizailsgrundlage nicht nur
erheben darf, sondern muss, bemerkte er als eanderdten, dass der Wortlaut des
8§ 266 ZPO,,Die von einer Partei behaupteten Thatsachedirfeninsoweit keines
Beweises, [...]“ auch anders ausgelegt werden konffte.

Ungeachtet dessen sprachen SEGHUSTERINdSCHRUTKAeinige Jahre spater
nach wie vor fur die Dispositivwirkung des Gestdsdas aus. NacBCHUSTER
beruht die beweisbefreiende Wirkung des gerichgliciestandnisses auf der den
Zivilprozess beherrschenden Verhandlungsmaximechegelom Richter verlangt,
zugestandene Tatsachen als ohne Beweis feststedg@mein Urteil zugrunde zu
legen®®® SCHRUTKAbegriindete das Recht der gestandigen Partei, idbteRdazu

49" TRUTTER Das 6sterreichische Civilprocessrecht 79.

498 DUSCHENESDie neue CivilproceRordnung 262.

499 SCHAUER Die ZivilprozeRordnung 586.

%0 \WACHTEL, Erlauterungen 256.

%1 Es handelt sich hier um Erm8EMELIUS den Sohn von Gustd"EMELIUS dessen Werk ,Die
Confessio” 6fters in den vorhergehenden Kapitésetr Arbeit zitiert wurde.

92 DEMELIUS Der neue CivilproceR 439.

%93 SCHUSTEROsterreichisches ZivilprozeRrecht 298.
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zu zwingen, die zugestandenen Tatsachen als fdrmehwiesen zu behandeln, mit
der regelmaRigen Vorstellung des Gestehenden, diervgit zu erklaren. In jenen
Fallen, in denen eine Partei die Unwahrheit sadgr @esteht, obwohl sie tber die
tatsachlichen Begebenheiten keine Kenntnis hag tlie Wirkung des Gestandnisses
trotzdem ein, weil der Staat aufgrund der im Zikolpess vorherrschenden
Privatinteressen keine Motivation habe, die Waltrimigestandener Tatsachen
nachzupriifei>® KLEIN, der sich schon in seinem Werk ,Pro Futuro® fiie di
Beibehaltung derden Richter bindende(n) Kraft des Gestandniss®stjeauRert
hat, bezeichnete 1927 die Gestandniswirkungen aciddrh als,Wirkungen des
Parteiwillens, die unter das Dispositionsprinzifida“ >,

Der Innsbrucker UniversitatsprofesssVOLFF gab in seinem Grundriss des
Zivilverfahrens keine ausdrickliche Stellungnahneziglich der Rechtsnatur des
gerichtlichen Gestandnisses3b.

Dennoch kann vermutet werden, dass er ebenfalls Anhanger der
Dispositionstheorie war und den Grund fir die Bimgswirkung des gerichtlichen
Gestandnisses in seinem Verzichtswillen liegen s&enn WOLFF wies
ausdrucklich darauf hin, dass die Erklarung eireatd?, auf den Beweis des Gegners
zu verzichten, als schliissiges Gestandnis aufzrass:®

Des Weiteren qualifiziertPETSCHEKdas Gestandnis als Willenserklarung. Da
er kurz nach dem Ende des Zweiten Weltkrieges wgher Vollendung seiner
Darstellung des osterreichischen Zivilprozessreehtstarb, tibernahi 8TAGELdie
Uberarbeitung und Anpassung seines Werkes an demt$éand von 1963. In dieser
Publikation schloss sicBTAGELder Meinung seines verstorbenen Kollegen an und
erklarte den Feststellungswillen der Partei, alse iAbsicht, die zugestandene
Tatsache ungeachtet ihrer Wahrheit gegen sichmgelidassen, als mafl3gebend fur
die besondere Wirkungskraft des Gestandnisses. Ufefge kdnne ein Gestandnis
auch erst nach einer Beweisaufnahme abgelegt werddnwiirde seine formelle
Kraft selbst dann entfalten, wenn die Beweisergadmiim Widerspruch zu den

gestandenen Tatsachen steffén.

4 SCHRUTKA GrundriRR des ZivilprozeRrechts 186.

%% KLEIN, Pro Futuro 31.

% KLEIN/JENGEL, Der Zivilprozess Osterreichs 339.

%7 RECHBERGERDas Dogma von der Bindungswirkung, NZ 1991, 6DE6! 4).
°%8 WOLFF, GrundriR3 284.

99 PETSCHEKSTAGEL Der dsterreichische ZivilprozeR 227.
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1.3.2.2. Das Gesténdnis als Wissenserklarung

Fur die grundsatzlich zwingende Verwertung des tagwlenen Prozessstoffs
durch das Gericht ohne die Vornahme einer mateneWahrheitspriufung traten
auch folgende Schriftsteller ein, allerdings mitnddJnterschied zu den oben
angefuhrten Gelehrten, dass sie das gerichtlichgelstandnis von Tatsachen nicht
als Willenserklarung, sondern als Wissenserklamergtanden.

NEUMANN unterstrich in seinem Kommentar zur neuen ZPOs dasch die
Bestimmung des 8§ 266 Abs 1 ZPO die freie Beweisigurdy des Richters nicht
beschrankt werde, weil diese Vorschrift keinesfatlie Wirkung habe, die
gerichtliche Uberzeugung zu bestimmen. Doch bersits Jahre spater widersprach
ihm diesbeziiglich der gebiirtige StelférSKEDL, der als Professor an der
Universitdt Czernowitz 0Osterreichisches Zivilprazesht lehrte. Da er in
Ubereinstimmung miPOLLAK das Gestandnis seiner rechtlichen Natur nach als
Beweismittel anerkannte, stellte 8§ 266 Abs 1 ZPQ® itin eine gesetzliche
Beweisregelung und damit eine markante Einschranldes Prinzips der freien
Beweiswiirdigung dat:?

SPERP® fasste 1930 die rechtliche Natur des gerichtlioBestandnisses ebenso
wenig als Dispositiverklarung auf. Die EinrAumunigee Partei vor Gericht ist nach
seinem Standpunkt aber auch keine Wissenserklamat, der Behauptung des
Gegners oft nur deshalb zugestimmt wird, weil dest6hende gerade nichts dartber
weild und auf die Wahrheit der gegnerischen Angalegtraut oder davon ausgeht,
dass die TatsachendulRerungen der Gegenpartei phneéianglos sind.
Tatsachenvorbringen einer Partei seien nur dankV&ésenserklarungen zu werten,
wenn sie gem der 88 371 ff ZPO erfolgten, also mhiRen der Parteienvernehmung
der freien Beweiswirdigung des erkennenden Richtenserliegen wiurden.
Aul3erhalb dieses Rahmens kdnne die Partei nuiBaihauptung abgeben, die, wenn
sie inhaltlich mit der Behauptung des Gegners libgtienmt, als Gestandnis
eine Bindung des Richters bewirke. Ware das Gestgénelne Wissenserklarung,
misste seine Beweiskraft vom Gericht frei bewentetden durfen, weil ja sogar
beeidete Parteienaussagen dem § 272 ZPO unterliggedamit den Richter nicht

binden wurden.

°10 NEUMANN Commentar 612.

S 5aw OBL 1815-1950, 12/2004, 319f.

%12 SKEDL, Das 6sterreichische Civilprozessrecht 48.
513 SPERL Lehrbuch 299ff.
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Wie schon zurzeit als die AGO noch in Geltung staadbeurteiltd?OLLAK das
Gestandnis auch im neuen sozialen ZivilprozessBalweismittel mit bindender
Beweiskraft. Im System begrindet er das mit derehoWahrscheinlichkeit der
Richtigkeit des Gestandnisses. Der seltene Rdst daker die Eigenverantwortung
der Partei. Ausschlaggebend fiir die in der Lehresbkende unrichtige Auffassung
des Gestandnisses als Willenserklarung waren sélearung nach zum einen die
Formulierung des § 266 ZPO, die berddEMELIUS™ kritisiert hatte, und zum
anderen die Tatsache, dass das ZivilprozessgesstzGdstandnis nicht zu den
Beweismitteln z&hlt. Da aus seiner Sicht der Ggebigr mit dem Wortlaut des
8 266 ZPO denselben Inhalt ul3ern wollte, den dami@ Vorschrift des § 107
AGO enthielt, pladierte er fur die Anderung der &@essbestimmung tber das
Gestandnis im Sinne der Wendung der Josephinis@eichtsordnung. Dartber
hinaus kbnne man nur aus der Nichterwahnung degi@kssses als Beweismittel
keinesfalls auf eine Willenserklarung als seinétiezhe Natur schlieRett?

TRAWNY ein Gerichtsreferendar aus Dortmund, schloss 4@B87 in seiner
Dissertation der Anschauung VBYOLLAK die bereitsSKEDL Uberzeugt hatte, an.
Demnach hielt auch er nicht die Dispositions- bzerhandlungsmaxime fur die
Grundlage des gerichtlichen Gestandnisses, sorsddrnn der in 8§ 178 statuierten
Wabhrheitspflicht das tragende Fundament seinertlreglobn Natur. Das Gestandnis
sei daher eine Wissenserklarung, demem die grol3en tragenden ldeen der
Schopfung Kleins klar geworden sind, der kann gahtndazu kommen, der Partei
die Disposition iiber das Tatsachenmaterial zuzedest>*®.

Das Recht zu der in § 266 ZPO angeordneten Bindwaijsgegeniber dem
Gericht ergebe sich ebenfalls aus § 178 ZPO. Dgrawd dieser Vorschrift bereits
nur von einer Partei vorgebrachte Behauptungenwalsr gelten wirden, musste
umso mehr dem Ubereinstimmenden Vorbringen beideteien dieselbe Wirkung
zukommerr’

Auch FASCHING betrachtete in seinem 1966 veroffentlichten dritten
Kommentarband das gerichtliche Gestandnis als ®ifigsenserklarung, dessen
bindende Wirkung unabhéangig vom Willen der Parteirgt. Die Wirkung des

Zugestandnisses gehe Uber die eines Beweismittélsbindender Beweiskraft

14 vgl oben 102.

15 POLLAK, System | 485 u System |l 643f.
°1® TRAWNY Die Wahrheitspflicht 40 FN 9.
" TRAWNY Die Wahrheitspflicht 40f.
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hinaus, weil die eingerdumten Tatsachen nicht mgeprift der Entscheidung
zugrunde zu legen, sondern dieselben auch aus deis Her zu beweisenden
Tatsachen auszuschlieBen seien, also einem Bewmistiverbot unterliegen
wirden*®

Obwohl sich in der Osterreichischen Lehre die Wahmung des gerichtlichen
Gestandnisses als Wissenserklarung schon in dendrilfte des 20. Jahrhunderts
immer mehr in den Vordergrund geschoben und sizteledlich durchgesetzt hatte,
ist deutlich zu erkennen, dass selbst noch 1966Gksandnis im Zivilprozess
grundsétzlich nur ein Instrument zur Begriindungnielter Wahrheit darstellte. Den
bis dahin von der Lehre Ubereinstimmend aufgestellind von der Rechtsprechung
anerkannten Ausnhahmen der Bindungswirkdhgflichtete FASCHING natiirlich
schon damals bei. Dagegen schloss sich der intenaat berihmte
Zivilverfahrensrechtler der Auffassung vdPOLLAK?® und SPERP?, die eine
Bindung auch in jenen Fallen verneinten, in denenRichter die Unrichtigkeit der
zugestandenen Tatsachen aufgrund der bis dahireg®niden Beweisergebnisse
bereits fiir eindeutig erwiesen hélt, erst achtzédtmre spater in seinem Lehrbtféh
an. Die Durchsetzung der Ansicht vom wirkungslosgestandnis im Falle des
bereits erbrachten Beweises, war |aRECHBERGER ein entscheidender
Wendepunkt fiir die Auslegung des § 266 ZPO.

1.3.2.3. Die Rechtsprechung

Seit Inkrafttreten der ZPO 1898 war auch die héeade Rechtsprechung eine
Vertreterin der Bindungswirkung des gerichtlichers@ndnisse¥* So entschied
der OGH am 4. Februar 1913, dass das Gestandnis Bbarprifung auf seine

Wabhrheit der Entscheidung zugrunde zu legen ist:

~S0bald aufgrund der Parteienerklarungen die Tatsader Erteilung
der Altersnachsicht an die B aul3er Streit gestellirde, war dieser
Tatsache nicht weiter nachzugehen und nach Beweisdorschen, da

518 EASCHING Kommentar 242ff.

19 vgl unten 1.3.2.3.

20 pOLLAK, Gerichtliches Gestandniss 168DLLAK, System | 485.

21 SPERI, Lehrbuch 299. Bereits voBPERL findet sich diese Meinung andeutungsweise bei
NEUMANN vgl dens Commentar 613.

%22 EASCHING Lehrbuch RZ 851.

522 RECHBERGER" FASCHING/KONECNYKommentar zu 8§ 266, 267 ZPO RZ 8.

524 |LLICHMANN, Das Gestandnis 63JOSKON Das Zugestandnis 24f0LLAK, System | 484f,
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Tatsachen, die anerkannt sind, nach § 266 ZPO,seBmwveises nicht

mehr bedirfen 2?°

Auch in seinem Urteil vom 2. Dezember 1925 hieltaesdricklich fest, dass
§ 266 Abs 1 ZPO eine weitere Beweisaufnahme Uleerzdgestandenen Tatsachen

ausschliefdt:

,Da bei der Streitverhandlung aul3er Streit gesteirde, dal [...], so
durfte nach der richtigen Bemerkung des Berufungsiges das
Prozel3gericht davon nicht abgehen und von Amts nggtstellen, dafl3
ein Teilbetrag [...] noch unberichtigt gewesen seas dProzel3gericht
war vielmehr an das einverstdndliche Vorbringen dParteien

gebunden.??®

In den n&chsten Jahrzehnten hielt der GGHmmer wieder fest, dass ein
gerichtliches Gestandnis den Richter bindet undiglezh der zugestandenen
Tatsachen ein Beweisthemenverbot schafft.

Allerdings erkannte die standige Rechtsprechungh aGcenzen der bindenden
Wirkung an. Demnach ist ein Gestéandnis immer danrkungslos, wenn das
Gegenteil der zugestandenen Tatsachen allgemeanbelst, oder das Eingeraumte
allgemein anerkannten Erfahrungssatzen widersptichtes Weiteren zahlen zu den
Ausnahmen Ubereinstimmend vorgebrachte Tatsacleeen dsegenteil dem Gericht
im Zuge seiner amtlichen Tatigkeit bekannt geworg€A®, sowie von Amts wegen
zu priffende und zu erhebende Tatsacfien.

Aus der Entscheidung vom 21. 11. 1989 welche die Anregung fir
RECHBERGERS Artikel ,Das Dogma von der Bindungswirkung des
Gestandnisse3® bildete, ging nicht hervor, ob der OGH nun ebensie
FASCHING die Bindungswirkung entfallen lasst, wenn die bragen

525 GIUNF Nr 6292, 132f.

526 GIUNF Nr 386, 942f.

527 30.04.1969, 5 Ob 55/69; 08.10.1975, 1 Ob 20313511.1975, 7 Ob 236/75; 30.01.1976, 7 Ob
503/76; 12.10.1978, 2 Ob 144/78; 7 Ob 720/78 RZ91995; 03.12.1980, 3 Ob 641/80;
14.09.1982, 5 Ob 683/82; 10 ObS 239/89 SSV-NF 3/50@b 631/89 JBI 1990, 590; 25.08.1993,
1 Ob 587/93; 19.08.1997, 10 ObS 252/97z; 3 ObBA/ SZ 2002/31; 17.03.2004, 7 Ob 72/03v;
01.09.2009, 5 Ob 120/09x; 23.03.2011, 17 Ob 1/11p.

%28 3 Ob 376/56 EVBI 1957/90; 5 Ob 631/89 JBI 1991).5

29 4 Ob 72/67 VersR 1968, 1052 ZfRV 1969;141 Ob 501/79 JBI 1979, 491; 7 Ob 825/82
SZ 56/120; 5 Ob 631/89 JBI 1990, 590; 9 Ob 174/R@XV 1998, 20.

%30 1 Ob 210/74 EvBI 1975/105.

31 5 Ob 631/89 JBI 1990, 590.

%32 RECHBERGERDas Dogma von der Bindungswirkung, NZ 1991, 636
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Beweisergebnisse dem Richter eindeutig die Unggkit eines Gestandnisses
aufzeigen. Erst in den 90er Jahren erkannte der Odéke Ausnahme

ausdricklich an:

.Das bedeutet, dal} das Gegenteil der von der Bektagugestandenen
Tatsache dem Gericht im Zuge seiner amtlichen FKéitighekannt
geworden ist, bzw. dal3 die Unrichtigkeit des Gasté@ses im laufenden
Rechtstreit aufgrund der Beweisergebnisse als etigleerwiesen
erscheint. Diese Fdélle stellen aber Ausnahmen ven lkindenden

Wirkung eines Tatsachengestandnisses dar.“

.[.-.] denn der Richter soll nicht gezwungen werdsehenden Auges auf

amtsbekannt unwahrer Grundlage zu urteil&r:

Unter Anfihrung vorPOLLAK, SPERLUNdFASCHINGhielt der OGH im Marz
2011 fest, dass sich damit seinRegchtsprechung im Ergebnis der in der Lehre
vertretenen Auffassung, wonach ein Gestandnis biclolet, wenn das Gegenteil im
Verfahren eindeutig erwiesen wurdé® nahert. Diese Angleichung des OGH an die
,vermittelnde Position®*® von FASCHING ist zu begriiBen, denn die
Rechtsprechung unterscheidet sich damit von desdteenden Lehre, die in jedem
Fall eine freie Wirdigung des Gestandnisses pegitemur noch dadurch, dass sie
die Aufnahme weiterer Beweise nicht mehr zuldssimwetwaige dem Gestandnis

entgegenstehende Verhandlungsergebnisse nichiimgend®’

1.3.3. Die Verfechter der freien Beweiswirdigung

In seinem Lehrbuch raumBASCHING® ein, dass der Wortlaut des § 266 Abs 1
ZPO auch dahingehend interpretiert werden konrgss @s dem Richter freigestellt
sein solle, sich mit dem Gestandnis zufrieden hegeoder doch Beweise Uber die
eingerdumten Tatsachenbehauptungen aufzunehmermnkies dabei auf die zwei
AutorenW. KRALIK und HOLZHAMMERals Fursprecher einer solchen Auslegung

der Gesetzesvorschrift.

°33 25,08.1993, 1 Ob 587/93.

°34 16.07.1998, 6 Ob 313/97s.

%35 23.03.2011, 17 Ob 1/11p.

°3¢ RECHBERGER/SIMOTTAivilprozeRrecht RZ 489.

°37 \/gl RECHBERGERDas Dogma von der Bindungswirkung, NZ 1991, 6%).(7
%38 FASCHING Lehrbuch RZ 849.
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HOLZHAMMER®® hielt ausdriicklich fest, dass das Gestandnis als
Wissenserklarung das Gericht nicht bindet, sondaessen freier Wirdigung
unterliegt. Bald darauf tratédRECHBERGER® und BALLON*! diesem Standpunkt
bei und erklarten trotz Vorliegens eines Gestarsgsiseine Beweisaufnahme flr
zulassig, weil zugestandene Tatsachen nicht geigedlierzeugung des Gerichts zu
einer verbindlichen Entscheidungsgrundlage werdemten.

Eine besonders ausfihrliche StellungnahmeREBEHBERGERjegen die echte
Bindungswirkung des gerichtlichen Gestandnisses 1f89aus Anlass einer
diesbeziiglichen Entscheidung des OGWeroffentlicht. Er versteht darunter, dass
ein Richter, sofern fur ihn zum Zeitpunkt des Gedtidsses die Unrichtigkeit der
eingerdumten Tatsachen durch die bisherigen Vehmagskergebnisse noch nicht
eindeutig erwiesen ist, keine Beweise mehr Uber zligestandenen Tatsachen
aufnehmen darf** Besonders in seinem Artikel, aber auch sp&tekritisiert
RECHBERGERlieses Beweisthemenverbot, welclf@sSCHING*® zum einen auf
die Entstehungsgeschichte des Gesetzes, zum andefeprozessdokonomische
Erwéagungen und drittens auf die 88 266, 267 ZPO bmv88 269, 279 ZPO
zuruckfuhrte.

Hinsichtlich der Entstehungsgeschichte ralREBCHBERGERwar ein, dass sie
insofern eine Erklarung fur die bindende Auffassulagstellen kénne, weil sowohl
der Schoépfer der ZPY als auch die Motive zur neuen Prozessordnungidiehde
Kraft des Gestandnisses erwahnten. Allerdings Jederer das erste Argument
FASCHINGSmit Verweis aufSCHMIDT®, der in seinem Werk dargelegt hat, dass
es Osterreich, indem es die deutsche Gestandrirsbasig im Wesentlichen
wortlich ibernahm, nur dem deutschen Gesetzgebseiirem Bestreben gleichtun
wollte, die Wirkung des Gestandnisses von der ghsleén Beweistheorie zu I6sen.

Da aber eine Auslegung des Gestandnisses als Digpdgdarung, wie dies fur die

3% HOLZHAMMER Osterreichisches  ZivilprozeRrecht 244; vgBUCHEGGERDEIXLER
HUBNERHOLZHAMMER  Praktisches  ZivilprozeRrecht  271; RECHBERGER in
FASCHING/KONECNYKommentar zu §§ 266, 267 ZPO RZ 8.

%40 RECHBERGEFSIMOTTA ZivilprozeRrecht RZ 489.

41 BALLON Einfilhrung 128.

*42 RECHBERGERDas Dogma von der Bindungswirkung, NZ 1991, 6%fj6

43 5 Ob 631/89 JBI 1990, 590; vgl oben 1.3.2.3.

% RECHBERGERDas Dogma von der Bindungswirkung, NZ 1991, 69 (7

>4 Vgl RECHBERGERN RECHBERGERKommentar zu §§ 266-267 ZPO RZRECHBERGERN
FASCHINGKONECNY Kommentar zu 88 266, 267 ZPO RZ 9.

>4 EASCHING Lehrbuch RZ 849.

47 KLEIN, Pro Futuro 31.

%48 SCHMIDT, Teilbarkeit und Unteilbarkeit 111.
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reichsdeutsche ZPO mdglich war, aufgrund des in d&erreichischen ZPO
geltenden abgeschwachten Untersuchungsgrundsaisgssahlossen &l stiitze
die Entstehungsgeschichte des 8§ 266 Abs 1 ZPO mhtVorstellung eines
Gestandnisses mit bindender Kraft.

Die zweite Begrindund-ASCHINGS fir ein Beweisthemenverbot lasst er
ebenfalls nicht gelten, weil ein solcher prozessdkoischer Effekt aufgrund der
fehlenden Sanktionsmdglichkeit im Falle einer geseirigen Beweisaufnahme
vertan sei. Des Weiteren sei eine vom Gestandmeiahende Tatsachenfeststellung
weder ein Verfahrensmangel gem § 496 Abs 1 Z 2 Z@0Ch eine unrichtige
Tatsachenfeststellumg: Auch FASCHING erkannte in seinem Lehrbuch, dass das
Abweichen vom Gestandnis nicht bekampft werden karwohl er zunéchst in
seinem Kommentar dessen Nichtbeachtung als urg&hliatsachenfeststellung
qualifizierte>*?

Daruber hinaus bringRECHBERGERyegen das dritte ArgumeRASCHINGS
zutreffend vor, man konne die Bindungswirkung niehtontrarioaus den 88 266,
267 ZPO ableiten, welche die richterliche Beurtajsfreiheit nachFASCHING
lediglich auf aul3ergerichtliche und schlissige &wsdtisse und deren Widerruf
beschréanken. Denn es sei aul3erst inkonsequentasuausdriickliche gerichtliche
Gestandnis aus der freien Beweiswirdigung auszukknm und einer gesetzlichen
Beweisregel zu unterstell&r’

Ebenso wenig kénne aus dem Vergleich von § 266 JABE®O mit den 8§ 269
und 270 ZPO auf ein Beweisthemenverbot geschlossemen, obwohl beide
Vorschriften ebenfalls den Ausdruckedirfen keines Beweisesénthalten, dem an
diesen Stellen die Bedeutung zukommt, dasisher keine weiteren Beweise
aufzunehmen sind®. RECHBERGERbedauert, dass sich der 6sterreichische

Gesetzgeber, dem deutschen Vorbild folgend, digkechlautenden Formulierung

%49 Dennoch scheint der historische Gesetzgeberllemauch aufgrund von § 183 Abs 2 ZPO von
einem Dispositivgestandnis ausgegangen zu seinerBlérte KLEIN diese widerspruchliche
Bestimmung, mit der die Austuibung wichtiger Ma3nahmer diskretiondren Gewalt, namlich die
Beweiserhebung durch Urkunden und Zeugen, im Feilles gemeinsamen Widerspruchs der
Parteien untersagt wurde, mit der Notwendigkeidie zlrnenden Anhdnger des
Parteiherrschaftsdogmas zu besanftig€iLEIN, Pro futoro 35 FN 77); vgBOHM, Der Streit
um die Verhandlungsmaxime, lus Commune 1978, 188)(1

0 RECHBERGERDas Dogma von der Bindungswirkung, NZ 1991, 69)(RECHBERGERN
FASCHINGKONECNY Kommentar zu 88 266, 267 ZPO RZ 9.

51 RECHBERGERDas Dogma von der Bindungswirkung, NZ 1991, 69 (7

%2 EASCHING Kommentar 244glers Lehrbuch RZ 849.

%53 RECHBERGERDas Dogma von der Bindungswirkung, NZ 1991, 6&)(7

*** FASCHING Lehrbuch RZ 849.

110



bedient hat, weil das Gestandnis nur wenig mit déenkundigen bzw den
gesetzlich vermuteten Tatsachen gemein habe. Aulcihaerlautert er, dass der
Zustand ,Zugestanden“ im Gegensatz zu dem der ifatigkeit keine
Eigenschaft ist, die einer einzigen Tatsache uethdtr anhaften kann. Vielmehr
bilde das Gestandnis selbst eine zweite Tatsacle, zdr der ersten, der
zugestandenen, Tatsache hinzutrttDaher kdnne nur bei notorischen Tatsachen
jeder Beweis fur ihre Wahrheit entfallen. Aul3erdgheiche das Gestandnis auch
nicht einer vermuteten Tatsache, bei der das GesstzBeweislastumkehr anordne,
da nicht einmal das qualifizierte Gestandnis einag€é der Beweislastverteilung
darstelle, sondern vom Gericht frei zu bewerteriSei

RECHBERGERStichhaltige Auseinandersetzung mit den Argumegten die
freie richterliche Wirdigung des Gestandnissesbbire der Rechtsliteratur nicht
ohne Wirkung. So uberzeugte er daf®@BERHAMMER der 1993 fur die freie
richterliche Wurdigung des Gestandnisses eintrad, der die Tatsache, dass gerade
Franz KLEIN Anhanger der Idee des Dispositivgestandnisses alarParadoxon
bezeichneté®’

Auch SIMOTTA die sich ab der vierten Auflage des ("FRECHBERGER
gemeinsamen Lehrbuchs seiner Ansicht anschlosst &ditdem jegliche bindende
Wirkung des Gestandnisses °3b. FEIL/KROISENBRUNNER®, DREIXLER-
HUBNER/KLICKAR®® und KODEK®®! geben nur die Auffassung der standigen
Rechtsprechung bzw der herrschenden Lehre wiedegielten in ihren
veroffentlichten Studienbehelfen jedoch keine 8tedlbeziglich dieser Problematik.

ILLICHMANN kommt in seiner Dissertation 2001 zu dem Ergelufass weder
einer strikten  Bindungswirkung im  Sinne  vonSCHRUTKA und
PETSCHEK/STAGELnoch einer freien Beweiswirdigung des Gestandsisse
zugestimmt werden kann. Ersteres sei im Hinblick das Ziel des streitigen
Verfahrens, namlich eine gerechte Entscheidung ranég wahrer Tatsachen zu
treffen, und Letzteres wegen der Nichtbericksicimgy der Grundsatze der

Prozessokonomie wund der Selbstverantwortlichkeitzukldhnen. Vielmehr

%55 gl auchSCHMIDT, Teilbarkeit und Unteilbarkeit 110.

%% RECHBERGERDas Dogma von der Bindungswirkung, NZ 1991, 68 (7

5" OBERHAMMERN KRALIK/RECHBERGERKonfliktvermeidung 52ff.

%58 RECHBERGERSIMOTTA Grundrif 313; vgILLICHMANN, Das Gestandnis 65.
%9 FEIL/KROISENBRUNNERZivilprozessordnung RZ 802.

°%0 DEIXLERHUBNERKLICKA, Zivilverfahren RZ 132.

61 KODEK in KODEK/MAYR Zivilprozessrecht RZ 654.
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beflrwortet er eine Kombination der beiden Modeifel schliel3t sich aus diesem
Grund der Meinung VORASCHINGan. Zeigen die bisherigen Beweisergebnisse die
Unrichtigkeit des eingeraumten Sachverhalts aufrkb seiner Ansicht nach das
Argument der Prozessokonomie gegen eine freie Wiingj nicht mehr zum Tragen.
Des Weiteren liege die Unvernunft klar auf der Hamefeits vorhandene eindeutige
Beweisergebnisse als Resultat eines diesen widalspnden Gestandnisses nutzlos
werden zu lassen. Aus diesen Grinden seien zugdesianTatsachen, flr deren
Unrichtigkeit der Beweis zuvor im laufenden Verfahrbereits erbracht wurde, als
weitere Ausnahme von der grundsatzlichen Bindundgsin anzusehetf?

Der Annahme einer grundsatzlichen Bindungswirkungs dgerichtlichen
Gestandnisses ist jedoch nicht beizupflichten. Dmmm einen spricht dagegen, dass
eine solche der rechtlichen Natur des Gestandnigsks anhaftet. Das Gestandnis
ist eine Wissensmitteilung und keine aus dem Vethargsgrundsatz abzuleitende
Dispositiverklarung. Wie bereits zuvor vor allemn POLLAK undKLEIN, wird die
unrichtige Auffassung der Verhandlungsmaxime algfigingsfreiheit der Parteien
iiber die Stoffsammlung, auch noch in jiingerer Zeé&sonders vorBOHM®®
kritisiert und hervorgehoben, dass sie durch di¢erredle Prozessleitungsbefugnis
des Richters und der Wahrheits- und Vollstandigidlicht der Parteien wesentlich
eingeschrankt wird und eigentlich einen abgeschte&cluntersuchungsgrundsatz
darstellt. Ein Gestandnis im Sinne einer Verfugledsgnis der Partei Uber den
Prozessstoff gibt es also nicht, weshalb auch deverechtlichen Gestandnisnatur
immanente Bindungskraft auszuschliel3en ist. Wirtke edolche bindende Wirkung
dennoch behauptet, handelt es sich dabeiREEHBERGER* treffend formuliert,
um die Aufstellung eines Dogmas. Wenn sich eidehgoBindungswirkung nicht
aus der Rechtsnatur ableiten l&sst, kann sie alredas Gesetz vorschreiben. Die
Formulierung in 8 266 Abs 1 ZPO, wonach zugestaadeaisachen keines Beweises
bedirfen, ist jedoch nicht als gesetzliche Bewgrreu verstehen. Vielmehr bringt
sie zum Ausdruck, dass ein Gestandnis ein spezi@@veismittel ist, indem es
regelmafig zur Erbringung des Beweises der zugdstem Tatsache g e n U g t, also
den Bedarf an Beweismitteln deckt. Reicht dagegenGestandnis nicht aus, um die
volle Uberzeugung des Richters zu begriinden, ist dem Wortlaut der

%2 ILLICHMANN, Das Gestandnis 68ff.
%63 BOHM, Der Streit um die Verhandlungsmaxime, lus CommniL8ig8, 136 (148ff).
°%4 RECHBERGERDas Dogma von der Bindungswirkung, NZ 1991, 63 (7
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Gestandnisbestimmung keinesfalls auf ein Aufnahmetaeveiterer Beweismittel zu
schlieBen. Das prozessuale Gestandnis unterliegerdaenerell der freien
Beweiswitrdigung des Gerichts, und nicht nur in feRéllen, in denen die standige
Rechtsprechung eine Ausnahme von der Bindungswirkwieht. Da die
Rechtsprechung faktisch nur mehr im seltenen Fddlss zum Zeitpunkt des
Gestandnisses keine oder nur zweifelhafte Bewesbaigse gegen seine Wahrheit
sprechen, anderer Meinung als die herrschende lishreére die Abkehr von der
Bindungswirkung zugunsten der rechtlichen Quakfiang eines gerichtlichen
Gestandnisses als materielles Beweismittel wiinsohem. RECHBERGER”® ist
natirlich beizupflichten, wenn er unterstreichtsslaich dadurch kaum Anderungen
in der Praxis ergeben wirden, doch kann man digs¢sache in sprachlicher
Anlehnung an ein Zitat von Immanu&ANT, das die enge Verbundenheit von
Theorie und Praxis deutlich veranschaulicht, erggbglten:,Praxis ohne korrekte
Theorie ist blind!"

%65 RECHBERGERN FASCHINGKONECNY Kommentar zu 88§ 266, 267 ZPO RZ 10.
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2. Das Gestandnis im Strafverfahren

2.1. Im inquisitorischen Strafprozess

2.1.1. In den Peinlichen Halsgerichtsordnungen einhlief3lich der
Constitutio Criminalis Theresianarzon 1768

Im 16. und 17. Jahrhundert basierte das Strafpsozest in den dsterreichischen
Erblandern grundsatzlich auf d@onstitutio Criminalis Carolinavon 1532. Das
deutsche Reichsgesetz hatte einen grol3en Einfliisieaeinzelnen dsterreichischen
Gerichtsordnungen, wie zum Beispiel auf die Lanad &einliche Gerichtsordnung
von Karl IlI. fur die Steiermark von 1574, die Pahk Landgerichtsordnung von
Ferdinand Ill. von 1656, die in Osterreich unter Bans und in Innerdsterreich galt,
auf die Kaiserliche und Landgerichtsordnung vongdadd . fur Osterreich ob der
Enns von 1675 oder auf die Peinliche Gerichtsorgnuon Josef I. fur Béhmen,
Mé&hren und Schlesien von 17¢7. Allerdings ist die selbststandige Entwicklung
des Osterreichischen Strafverfahrens in den Malefirungen anhand der
Bestimmungen zum Folter- und Gestandnisrecht adusichtbar.

Die Steirische Landgerichtsordnung von 1574 Gbemakwar in weiten Teilen
fast wortlich die CCC, traf aber auch einige bededé Anderungen. Wahrend die
Carolina trotz Einfihrung des Inquisitionsprozesseach wie vor den
akkusatorischen Prozess in den Vordergrund steldeklarte dagegen die
Landgerichtsordnung von Karl Il. den inquisitorisohProzess als den Regelfall. Der
Endliche Rechtstag war nach der Carolina nichte@sdals eine blol3e Formalitat
und diente nur dazu, das bereits beschlossene ahrdtlich ausgefertigte Urteil
offentlich zu verkiindef®’ Erzherzog Karl Il. kannte im Gegensatz dazu auidleF
iiber die die Beisitz¥® erst nach den Vortragen der Parteien am Gerichtsta
mindlich urteilen durften. Der Endliche Rechtst&glt® in jenen Féllen also einen
entscheidungserheblichen Teil des Prozesse¥Yar.

Unabhangig davon, ob der Rechtstag nun als reinengaxhe oder als

entscheidungsrelevantes Prozessstadium abgehaltede,wlegte die Steirische

%6 KWIATKOWSK| Die Constitutio Criminalis Theresiana 18tCHTER StrafprozeR | 2f.

%7 HERBST Einleitung 2ff.

°%8 Die steirische LGO verlangte mindestens dreiZeisitzer, wahrend die Carolina nur sieben oder
acht Schoffen vorsah, wenn es um das Leben desslten ging. Ansonsten waren tberhaupt vier
Schoffen ausreichend; VHIERBST Einleitung 9 FN * [sic].

9 HERBST Einleitung 14f.
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Landgerichtsordnung fur den Fall der Leugnung einedJntersuchungsverfahren
ordentlich abgelegten Gestandnisses eine von desliGa abweichende Regelung
fest. Zwar wurde im Falle des Widerrufs im oOffectien Gerichtstermin auch in der
Steiermark das Gestandnis verlesen und die beidehskchoffen wurden unter Eid
um dessen Bestatigung ersucht. Die Modifikatiomasgedoch die Vorgehensweise,
nachdem die zwei Beisitzer die Ablegung des Bekesses versichert hatten. Im
Anschluss an die Verlesung der Urgicht und die &&ging der Lochschoéffen setzte
die CCB das Verfahren ohne Besonderheiten fort. ©@&C trug dem Richter in
einem solchen Fall auf, bei Rechtsverstandigen atnzR suchen. Diese Vorschrift
bezeichnetHERBST als iberfliissig, weil das Urteil ja bereits besshém war.
Anders zu bewerten ist seiner Ansicht nach allgslimas in der Steirischen
Landgerichtsordnung erwahnte Ersuchen um Rat. Bikam namlich nur dann in
Frage, wenn die Beisitzer die von Karl Il. ange@ténFrage des Richters, ob nach
der eidlichen Bekraftigung des verlesenen Gestdsdnaidurch die Lochschoffen wie
gewohnt weiter verfahren werden sollte, verneintereinem solchen Fall wurde der
leugnende Gestéandige wieder im Gefangnis verwalmt arst nach der Einholung
der Ansichten von Rechtsexperten tber ihn Rechirgeken. Erkannte das Gericht
jedoch auf die Fortsetzung des Verfahrens, untdbkine solche Anfrage bei
Rechtsgelehrten. Diese Bestimmung verdeutlichtstiérische Ablehnung von der
Auffassung des Endlichen Rechtstages als blof3e dfibéin Die CCC dagegen sah
eine Frage des Richters nach der weiteren Vorgeless sowie eine
diesbezugliche Entscheidung der Beisitzer nicht gondern bestimmte im Falle
eines Widerrufs des Gestandnisses, immer die Ogitiglt Rate zu ziehet!

Da sich aber durch einen Widerruf im offentlicheeri@htstermin am bereits
feststehenden Urteil nichts mehr anderte, ist didestimmung in der Carolina
tatsachlich als sinnlos zu qualifizieren. Der steilnie Erzherzog dagegen gewahrte
42 Jahre spater dem Gericht die Mdglichkeit, dedaffuf eines Gestandigen auch
im offentlichen Endlichen Rechtstd§ zu beriicksichtigen und ein neues Urteil
durch die Aktenversendung an ein Spruchkollegiumzgiolen. Die Rechtsexperten

dieses Spruchkorpers entschieden letztendlich dierGultigkeit des Widerrufs.

"0 HERBST Einleitung 16.

>l HERBST Einleitung 15ff.

"2 HERBST Einleitung 16. Im Untersuchungsverfahren wurde Widerruf insofern beriicksichtigt,
als er, wenn er unbegrindet war, zur WiederholwrgFalter fihrte. Handelte es sich jedoch um
einen motivierten Widerruf, musste der Richter démuisiten die Mdglichkeit geben, die
vorgebrachten Ursachen des Widerrufs zu beweiggh:QHSING Das Gestandnis 44.
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Damit entkleidete Karl Il. das Gestandnis, sofesnwaderrufen wurde, auch in
diesem Prozessstadium seiner rein formellen Bedgutu

Dem freiwilligen und dem erzwungenen Gestandnis igeheimen
Untersuchungsverfahren wurde noch im dritten undztda Entwurf der
Landgerichtsordnung eine unbedingte Beweiskraftydmaessen. Doch letztendlich
wurde diese Bestimmung abgelehnt und wie in depl®ar die Uberpriifung jedes
peinlichen und gutlichen Gestandnisses auf seichtigkeit normiert. In Art 35 I
wurde als Erklarung fur die Wahrheitskontrolle nobimzugefliigt, dass eben
angesichts der Folter oft mehr gestanden wirdtaadsichlich verbrochen wurde. Aus
diesem Grund sah die steirische Gerichtsordnung dileein der CCC verankerten
Schutzmechanismen hinausgehende Beschrankungdfolier vor. So durfte zum
Beispiel die peinliche Befragung nur aufgrund eimesher gefassten Erkenntnisses,
mit dem mindestens funf bis sechs verstandige andlithe Gerichts- oder andere
angesessene Personen die Indizien fur die Folter gantiigend erachteten,
durchgefuhrt werden. AufRerdem wurde nach der Aldgh der zur Folter
ausreichenden Indizien verfiigt, dass der Bescheldigach der umfassenden
Erkundung aller Umstande, aber noch vor der Enidahg hinsichtlich der
Zulassigkeit der Folter Uber die vorliegenden Imhzzu vernehmen ist. Des
Weiteren warnte die Landgerichtsordnung in eineniik@r vor zweifelhaften
Bekenntnissen Uber sich selbst oder einen Dridennur aus Strenge oder Furcht
vor der Marter abgelegt werdéft.

Das stetig wachsende Misstrauen hinsichtlich deshddie Tortur erzwungenen
Gestandnisses als Wabhrheitserforschungsmittel alpiegich auch in der
Landgerichtsordnung von Ferdinand Ill. deutlich evidindem sie den Einsatz der
Marter weiter erschwerte. So verlangte sie furstagenannte ,Beyurtheil”, mit dem
Uber die Anwendung der Folter entschieden wurdeben dem Richter und einem
Schreiber zuséatzlich zwolf Beisitzer und nicht rfinf oder sechs verstandige
Personen wie die LGO in der SteierntafkDariiber hinaus war dieses ,Beyurtheil®
in all jenen Fallen nicht ausreichend, in denenFgiedinandea die Urteilskompetenz
dem Landesfursten zugewiesen hatte. Wurde gegerPeirson zum Beispiel wegen
Zauberei, Landesverrat, Gotteslasterung,  VergiftungSodomie  oder

"3 BYLOFF, Die LGO Erzherzog Karls Il. fiir Steiermark 54ERBST Einleitung 37;LOHSING
Das Gestéandnis 45.

" Allerdings galt die Ferdinandea in der Steiermasit dem Ende des 17. Jahrhunderts als
subsididres Recht; v8RIESEBNERKonkurrierende Wahrheiten 53 FN 30.
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Majestatsbeleidigung ermittelt, musste die bealbgigh Vornahme der Folter bei
den Beamten der niederdsterreichischen Regieruagtiagt werden. Des Weiteren
verbot Ferdinand Ill. ausdriucklich, Knaben untemdi&4. und Madchen unter dem
16. Lebensjahr sowie Menschen Uber dem 60. Ledangja foltern. Auch fur
schwangere Frauen, schwerkranke und geistig befndeersonen galt dieses
Folterverbot. Wurden Angehorige der obersten semiaBchicht nicht wegen
Majestatsbeleidigung oder Landesverrats belangiemwauch sie vor der peinlichen
Frage geschitzt. Obwohl die Folter noch bei alleaerbvechen grundsatzlich
vorgenommen werden durfte, war eine Folterung soknv&rades bei Delikten, die
als Rechtsfolge keine schwere Leibesstrafe alsti®enkndrohten, ausgeschlossen.
Legte der Inquisit wahrend der Folter kein Gest@db oder widerrief er es einige
Zeit nach dem Abschluss der Peinigung, durfte aeiiederholung nur mehr
zweimal, anstatt unbegrenzt oft wie nach der C&&tfinder”

Hervorzuheben ist eine weitere wichtige Bestimmumnder Ferdinandea. Obwohl
die Landgerichtsordnung ebenso wie die CCC furvdieurteilung zur ordentlichen
Strafe ein freiwilliges oder erpresstes Gestandwaisr zumindest zwei untadelige
Zeugen der Ubeltat voraussetzte, stellte die Fardiea erstmals weniger das
Vorliegen des Bekenntnisses, sondern vielmehr dachWeis desorpus delictiin
den Mittelpunkt. Konnte das Tatobjekt nicht siclestgllt werden, war selbst ein
vorhandenes GestandHis nicht geniigend und die Verhangung der ordentlichen
Strafe ausgeschlossen. Stattdessen war es demhiGena mdglich, dem
Gestandigen dipoena extraordinariaufzuerlegen’’

Diese Vorschrift zeigt einerseits deutlich, fir wigchtig die Uberprifung des
Gestandnisses im Strafverfahren erachtet wurde andererseits das grol3e
Misstrauen gegentber der freien Beweiswirdigungtdutas Gericht. Durch die
Aufnahme des Erfordernisses despus delictials Glaubwirdigkeitsvoraussetzung

fur jedes Gestandnis schitzte diese Bestimmungaoeh den aus freien Sticken

"5 GRIESEBNERKonkurrierende Wahrheiten 628#fERBST Einleitung 37ff.

% Mit dieser Bestimmung war auch ein freiwilligessBndnis trotz der Uberzeugung des Gerichts
von seiner Wahrheit ohne Nachweis desrpus delicti nicht mehr fur eine ordentliche
Verurteilung ausreichend. Bereits in der Carolinar wie Gewissheit, dass die Tat tatsachlich
verlibt worden war, Voraussetzung fir die Zulasstgker Folter und damit fir die Verwertung
eines erzwungenen Gestandnisses (Art 6 CIZ&zu soll auch ein jeder Richter in diesen grossen
sachen vor der peinlichen frage, sovil muglich ngelstalt und gelegenheitt einer jeden sachen
bescheen kann, sich erkundigen unnd fleissigs regdri haben, ob die missethat, darumb der
angenomen beruchtiget und verdacht, auch beschs@gmder nit.}; vgl HERBST Einleitung
38; LOHSING Das Gestandnis 42.

*"" GRIESEBNERKonkurrierende Wahrheiten 6BERBST Einleitung 38 FN ** [sic].
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gestehenden Beschuldigten vor der Willkir des Risht Gelang es, die Tat
zumindest teilweise zu belegen und stimmte dasé@dsts damit Uberein, durfte die
ordentliche Strafe verhdngt werden. Der Mangel anene vollstandigen
Tatbestandsnachweis kam dem Gestandigen gem ArtL@®O sogar als
Strafmilderungsgrund zugut®® Die Landgerichtsordnung von Leopold |I. fiir
Osterreich ob der Enns von 1675 wurde der Ferdiemmaeitgehend nachgebildet
und folgte tiberdies wortgetreu den Bestimmungen Strafverfahren’®

Erst Kaiser Joseph I. entwickelte 1707 das Gestaradint mit seiner peinlichen
Halsgerichtsordnung fir Bohmen, Mahren und SchhesiAnlehnung an die Lehre
von CARPZOWweiter und ging sogar Uber diese hinaus. So baskte er die
Tortur nicht nur auf die Falle schwerer Verbrechesgndern erlaubte sie
grundsatzlich nur mehr dann, wenn die TodesstrifeSanktion vorgesehen war.
Des Weiteren reduzierte er ihren Gebrauch, indemeirrdie Marter bejahendes
Urteil nur zuliel3, wenn die vorhandenen Verdaclitsde mindestens einem halben
Beweis entsprachen und zusatzlich der Untersuclgefi@gsgene eine sonst
verdachtige und Ubel beleumundete Person war. Ige@atz zZlCARPZOW liel3
der Kaiser selbst bei schwersten Delikten keinedéfieolung der Folter zu. Blieb
der Gepeinigte standhaft oder widerrief er seimlenftes Gestandnis einige Zeit
spater wieder, durfte der Richter kein zweites Mahd an ihn legen lassen, sondern
musste beim Berufungsgeriéfftum Belehrung ansuchen. AuRBerdem verringerte die
Josephina die Bedeutung des Gestandnisses aucitldadass sie die Aussagen von
zwei Mitschuldigen, die bis dahin nur einen fur diolter ausreichenden
Verdachtsgrund darstellen konnten, den Aussagerzwein Zeugen gleichstellte und
fur die Verurteilung gentgen liel3. Beziglich degbrechens der Zauberei wurde
jedoch eine Ausnahme normiert. In Hexenprozesdehtem daher wegen der hohen
Betrugsgefahr die Aussagen von gestandigen Kommpkzeder fur die Anwendung
der Folter noch gar zur Verurteilung ads.

Die Ferdinandea und die Josephina waren die Vabildur die
Constitutio Criminalis Theresiana Kaiserin Maria Theresia setzte 1752
eine Kommission zur Kodifikation des Straf- undaftrozessrechts ein, die 1768
eine Allgemeine Peinliche Gerichtsordnung fur @erreichischen Erblander mit

>’ GRIESEBNERKonkurrierende Wahrheiten 65.

"9 | OHSING Osterreichisches StrafprozeRrecht 12.

°% Dje CCC dagegen kannte noch keine RechtsmitieROEDER Lehrbuch 5.
*81 HERBST Einleitung 39.
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Ausnahme Ungarns hervorbrachte. Das am 31. Dezemief68
in  Kraft getretene Gesetz war eine Uberwiegend kanopische
Arbeit, die sich bezlglich des prozessrechtlichahalts an die Carolina, die
Ferdinandea und die Josephina anlehnte und sich h auden
Lehren von CARPZOW anschloss. Die Theresiana, die im Gegensatz zur
Peinlichen Halsgerichtsordnung Karls V. keine dgminache Klausel enthielt,
sah fur das Habsburgerreich ausschliel3lich den imehne schriftichen und
mittelbaren Inquisitionsprozess vor. Die Einleituegnes Strafverfahrens durch
Erhebung einer Privatanklajé war damit nicht mehr moglich. Die erste
einheitliche Strafprozessordnung fiir Osterreich djate dem Verurteilten zwar
nicht wie die Josephina ein ordentliches Rechtsiitjestattete ihm aber die
Ergreifung eines aus Gnaden- und Rechtsgrindefissigen Rekurses an den
Landesfiirster®®

Die CCTh Ubernahm die schon in der Josephina detrefEinschrdnkung der
Folter auf mit Todesstrafe bedrohte Delikte. Zugéiz regelte sie, dass die
Schreckung mit der Tortur nur zulédssig war, weme eichwere Leibesstrafe drohte.
Bei der Begehung kleinerer Verbrechen drohte réatrnal mehr dies#®*

Daruber hinaus entzog sie den unteren GerichterEdischeidungskompetenz
Uber die Zulassigkeit der Folter vollends und wses nun ohne Ausnahme den
Obergerichten zu. Geheime Anmerkungen zur Therasianthielten weitere
Bestimmungen zum Schutz des Beschuldigten. So edurfie Obergerichte die
Peinigung zum Beispiel nur dann anordnen, wennluoguisit aus Halsstarrigkeit
Uberhaupt nicht antwortete, in groRem Ausmald ungéeeAntworten von sich gab
oder sich boshaft verstell®&

Diese restriktive Handhabung der Folter durch Kasé&laria Theresia hatte
natirlich die erfreuliche Konsequenz, dass auchedieungenen Gestandnisse in
ganz Osterreich immer seltener vorkamen. Den bigndauRergewdhnlich hohen
Stellenwert des Gestandnisses begann die CCThhealoch mit der Hilfe anderer

°82 Eine 6ffentliche Anklage war nur ausnahmsweisewei Fallen zulassig. Erstens auf Anordnung
der zustandigen Gerichtsstelle und zweitens gegevorrechtete Personen nach der
Landesordnung; vgHERBST Einleitung 27; KWIATKOWSK]| Die Constitutio Criminalis
Theresiana 139;0HSING Osterreichisches StrafprozefRrecht 13.

°83 HERBST Einleitung 31;KWIATKOWSK| Die Constitutio Criminalis Theresiana 15 u 136f;
LOHSING Osterreichisches StrafprozeRrecht RGEDER Lehrbuch 5f.

8% HERBST Einleitung 40.

%% GRIESEBNERKonkurrierende Wahrheiten 63 u #WIATKOWSKI Die Constitutio Criminalis
Theresiana 139.

119



Vorschriften zu wandeln. Zwar konnte ein Beschukligrach wie vor nicht allein

aufgrund von Indizien zum Tod oder einer dem Todmechenden Strafe verurteilt
werden. Allerdings lag es nun bei geringeren Veiea im Ermessen der Gerichte,
ob die Indizien flr eine Verurteilung zur orderttien Strafe langten oder nicht. Das
unbedingte Hinarbeiten auf ein Gestandnis, wenimtntte Aussagen von zwei
einwandfreien Zeugen oder gestandigen Komplizetagen, war nun nicht mehr
notig und auch das freiwillige Gestandnis verlodwtah an Gewicht. Aul3erdem
konnte der Beweis gleichermal3en durch eine Urkuddeein aul3ergerichtliches
Gestandnis enthielt, erbracht werden, sofern e&tnien die Verhdngung der
Todesstrafe ging’® Diese Regelungen brachten den Thron, auf dem obs dsis

strafgerichtliche Gestandnis als Konigin der Bewditel lange Zeit bequem

gemacht hatte, erheblich zum Wanken.

2.1.2. In der Allgemeinen Kriminalgerichtsordnungvon 1788

Doch noch konnte sich das Gestandnis auf dem Ksiilgshalten. Daran anderte
auch nichts die Abschaffung der Folter, die Kars&iaria Theresia 1776 unter dem
Einfluss ihres Sohnes und weiterer bedeutender Btanwie zum Beispiel
Sonnenfels, der sich schon 1767 gegen die Tortsgemprochen hatte, ohne jede
Einschrankung vornahm. Osterreich beseitigte daath Preuen (1740) als zweiter
europédischer Staat dieses grausame, unmenschlichd arniedrigende
Wahrheitserforschungsmitta’

Das Gestandnis verlor dadurch seine Vormachtstglallerdings noch nicht. Im
Gegenteil, die Lucke im Beweisverfahren schlosss&auloseph 1l. 1788 in seiner
Kriminalgerichtsordnung, dem ersten reinen Strafpssgesetz in Osterreich, mit der
EinfUhrung von Ungehorsams- und Ligenstrafen. the&k war nicht mehr wie bei
der Folter die Erzwingung einer sich selbst befed#e Aussage, sondern die
Ahndung einer wahrend des Verfahrens gesetztefbatemn Handlung, wie zum
Beispiel ein unanstdndiges oder beleidigendes MWerha Allerdings waren
Ungehorsamsstrafen auch dann zulassig, wenn derchilldggte seiner
Antwortpflicht nicht nachkam, eine Sinnesverwirrungortauschte oder es

bevorzugte, Lugen zu erzahlen. Einfaches Leugngagkm war straffrei, fuhrte aber

°% HERBST Einleitung 41.
8" HERBST Einleitung 41f;LIEBL, Altertiimer 6sterreichischer Strafrechtspflege; 3HSING
Osterreichisches StrafprozeRrecht 15.
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in der Praxis wegen der diffizilen Grenzziehung sslien Leugnen und Ligen
vermutlich auch oft zur Bestrafunity

Die Ungehorsamsstrafen stellten demnach ebensoganatiel zur Erforschung
der Wahrheit dar und kamen stellvertretend fluralifgehobene Folter zum Einsatz.
Da sie jedoch nicht wie die Folter nur auf mit Tssleafe bedrohte Delikte
Anwendung fanden, sondern mit ihrer Hilfe auch geringeren Verbrechen der
Beschuldigte zu einer Aussage bewegt werden durfestigten sie die
Vormachtstellung des Gestandnisses. Das StrebetJaiessuchungsrichters nach
einem Bekenntnis des Inquisiten zementierte JoHepVeiters dadurch ein, dass er
anders als Kaiserin Maria Theresia eine Verurtgilanfgrund der Aussagen von
Mitschuldigen nicht mehr zulieR und auch im Falke berfuhrung durch Indizien
die ordentliche Strafe ausschlG8y.

2.1.3. Im Strafgesetzbuch von 1803 und in der Strpafozessordnung von 1853

Die von Kaiser Joeph II. eingefiihrten Ungehorsaomsd Lugenstrafen, welche
die Erzwingung eines Gestandnisses in wesentlichergen Ausmald als in der
Endphase der Folterzeit ermdglichten, gingen anaas Strafgesetzbuch von 1803
Uber, das jedoch einige Fortschritte zu verzeichmatte. So war zum Beispiel die
Uberweisung durch Komplizen und Indizien wiedemebt. Dariiber hinaus wurde
die positive Beweistheorie in eine negative umgele#n Die Bindung des
Richters an starre Beweisregeln wurde zugunsteer dneien Beweiswirdigung,
die allerdings durch ein gesetzlich festgelegteswdd@minimum beschrankt
wurde, aufgegebeti’ ENDEMANN sprach diesbeziiglich auch von eipkalben
Gesetzlichkeit der Wahrheitsbegriindurig

Gem § 399 StGB 1803 musste neben der UberzeugusgRithters das
Gestandnis einige Eigenschaften aufweisen, umealstiicher Beweis der Schuld
gelten zu konnen. Fur eine Verurteilung war es ausreichend, wenn es der
Beschuldigte im Verhér vor dem Strafgericht ablegtier bestatigte. Des Weiteren

musste sich der Gestédndige in einem Zustand befjnite dem er seiner Sinne

°%8 HERBST Einleitung 43 u 120LOHSING Osterreichisches StrafprozefRrecht FBDEDER
Lehrbuch 6 FN 1.

°%9 HERBST Einleitung 44.

0 HERBST Einleitung 44 FN * [sic] u 120fLOHSING Osterreichisches StrafprozefRrecht 16f;
RULF, Commentar zur Strafproze3ordnung 58f.

%1 DEPPENKEMPERBeweiswiirdigung 196 FN 125BNDEMANN Beweislehre 639f.
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vollkommen méachtig war. Die Besinnung wurde niclit durch Geisteskrankheiten,
Berauschung oder schwere korperliche Krankheitergaktort angesehen, sondern
auch aufgrund einer gem 8 365 StGB 1803 erfolgtapd¢lichen Zichtigung. Ein
gleich nach einer solchen Zichtigung abgelegtesta@dsis wurde als ein
erzwungenes und nach § 401 StGB 1803 ungiiltigesrBekis gewertetKI TKA*%?
wies deshalb ausdrtcklich darauf hin, dass in eisefohen Fall das Verhor erst
nach einer langeren Erholungspause fortzusetzemvediein Inquisit wahrend der
Zichtigung regelmafiig davon uberzeugt sei, wegenLéagnens und nicht wegen
seines Ungehorsams bestraft zu wertién.

Dartber hinaus musste das Gestandnis klar undnbestsein und auf eigener
Erzahlung des Beschuldigten beruhen. Notwendig alap eine verstandliche
AuBerung, die nicht nur allgemein gehalten seinltesolsondern auch alle
Nebenumsténde der Tat zum Inhalt haben musstegrsanddie Glaubwurdigkeit des
Gestandnisses uberprift werden konnte. Stellte diab Gestéandnis als blol3e
Bejahung von die Tat vorhaltenden Fragen dar, betpié es keinen Beweis der
Schuld. Beruhten dagegen nur wenige Antworten agfjestiven Fragen, tat dies
seiner Beweiskraft keinen AbbrucH. Als letzte Voraussetzung verlangte das
Strafgesetzbuch von 1803 in § 399 lit e die Ubst@immung des Eingeraumten mit
den Uber die Umstande des Verbrechens eingehattahringerr’®

Dieses Erfordernis kannte bereits die Halsgericltamg Ferdinands Ill. von
1656 sowohl hinsichtlich des freiwillig als auchsddurch Zwang abgelegten
Gestandnisses, wahrend in der Carolina der Nachaesisorpus delictinur fir die
Glaubwiirdigkeit des erfolterten Bekenntnisses Bake gespielt hatte™

In der Literatur erhob sich nun die Frage, inwidwar objektive Tatbestand
eines Delikts erhoben werden muss, wenn ein v@lestandnis des Verbrechens
vorliegt. PUTTLINGEN?’ erorterte dieses Thema 1828 anhand eines Failelen
eine Mutter gestand, das Verbrechen des Kindesmongsribt zu haben.
Nachgewiesen werden konnte nur, dass die Frau sgavavar, geboren hatte und
das Kind verschwunden war. Dass das Kind lebenargaebwurde, konnte nicht

erhoben werden. Auch der Leichnam des Kindes wunieht gefunden.

92 KITKA, Beweislehre 53.

93 KITKA, Beweislehre 46ffPUTTLINGEN Criminalrechtsfall, Z6RPG 1828, 195 (211).
% KITKA, Beweislehre 56ff.

% KITKA, Beweislehre 64PUTTLINGEN Criminalrechtsfall, Z6RPG 1828, 195 (211).
%% \/gl oben 117.

%97 PUTTLINGEN Criminalrechtsfall, Z6RPG 1828, 195 (214).
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PUTTLINGENkam zu dem Schluss, dass es zur Verurteilung izhstevenn neben
dem Gestéandnis nicht der volle aul3ere Tatbestamajesn nur einige mittelbare
Umstande, die fur die Verwirklichung des Deliktisresghen, bewiesen werden
kénnen. Zum einen begriindete er seine Ansicht datags § 399 StGB 1803 mit
,umstande(n) des Verbrechensiicht nur solche meint, die sich unmittelbar awf d
Tat beziehen, sondern auch lediglich mittelbare nde erfassen muss, wie eben
im Fall des Kindesmordes die Schwangerschaft usdGizbaren der beschuldigten
Frau, weil sonst viele Verbrechen straflos bleibgmden. Zum anderen ergebe sich
aus 8 400 StGB 1803, dass diese Formulierung raciitdie Erhebung aller
Umstande abziele. Denn diese Vorschrift hielt fesiss das Gestandnis nur dann
einen rechtlichen Beweis bildet, wenn daneben zdeshnoch eine weitere Spur des
Verbrechens gesichert werden konnte und nichtsberhevurde, das die Wahrheit
des Gestandenen zweifelhaft erscheinen f8%st.

Dieselbe Meinung vertrakKITKA, der als zusétzliches Argument gegen die
Annahme der Notwendigkeit eines vollstandig erwieseTatbildes das Fehlen des
Zahlwortes ,alle” in der Phrase des § 399 StGB 1808d e n [anstatt mita | | e n]
eingeholten Erfahrungen tibereinstimme* vorbracfite.

Differenziert betrachteten die beiden Autoren dilegs die Frage, ob die in den
88 399, 400 StGB 1803 angeordnete Tatbestandserpebuch bei spurlosen
Verbrechen Anwendung finden sollte oder in dieséileR ein Gestandnis allein
einen rechtlichen Beweis erbringen konnte. Spurlésdrechen sind im Gegensatz
zu den spurlassenden solche, die keine wahrnehmbéetdenden Veranderungen,
so genannteorpora delicti in der Sinneswelt hinterlasseRUTTLINGEN folgte
der 1807 ge&uRerten Ansicht v@EILLER® und lieRbei spurlosen Verbrechen,
wie der mundlichen Verleumdung oder der Gottestéatg das Gestandnis allein,
sofern es der Richter ansonsten als glaubwurdigfudin zur Verurteilung genugen.
Im Widerspruch dazu nahrmKITKA in einem solchen Fall zum Schutze des
gestandigen Beschuldigten lieber die Straflosigkeit Kauf als das Risiko

einzugehen, einen Unschuldigen zu bestréten.

% PUTTLINGEN Criminalrechtsfall, Z6RPG 1828, 195 (212ff).

9 KITKA, Beweislehre 64f u 68 FN 2. Die Allgemeine Krimierichtsordnung von 1788 verlangte
dagegen in § 116 noch ausdriicklich die Ubereinstimgrmit allen auReren Umstanden der Tat,
online unterhttp://www.koeblergerhard.de/Fontes/Kriminalgersdrdnung1788.pdf10.1.2012).

690 ZEILLER Jahrlicher Beitrag 137f.

%01 KITKA, Beweislehre 69 FN 1 u 80®UTTLINGEN Criminalrechtsfall, Z6RPG 1828, 195 (206f
u 209 FN 1).
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Durchgesetzt hat sich die Meinung v&iTKA, denn sie wurde auch von
mehreren Kommentatoren der Strafprozessordnung 18%38 verfochten, die der
ersten nach franzosischem Vorbild reformierten fBtoaessordnung in Osterreich
nachfolgte und wieder zum, durch die Beibehaltungr dmindlichen
Schlussverhandlung und der Staatsanwaltschaft ledetwas gemilderten,
inquisitorischen Verfahren von 1803 zuriickkefiffeSo geniigte auch nach der
Anschauung vonRULF®®® das bloRe Gestandnis keinesfalls zum Beweis einer
strafbaren Handlung, in deren Natur es liegt, keByguren zu hinterlassen.
Desgleichen erachtetéeRUHWALD® das Gesténdnis auch eines spurlosen
Verbrechens, das vor allem durch eine Unterlastiamgdung begangen werde,
nur dann als beweiskraftig, wenn wenigstens bewiassaden konnte, dass das nicht
gehinderte Delikt tatsachlich veriibt wurde und @esténdige die Mdglichkeit hatte,
es zu verhindern.

ReslUmierend prasentierte sich das Gestandnis wega der CCC auch in den
auf ihr fuRenden dsterreichischen Partikulargesetpeindsatzlich als materielles
Beweismittel, weil es einer Glaubwuirdigkeitsprifuhgrch den Richter unterzogen
werden musste. Da jedoch der ganzlich freien mtbkeen Wurdigung noch wenig
Vertrauen entgegengebracht wurde und der Gestamdrgger Willkir des Gerichts
geschiutzt werden sollte, wurden ihr Grenzen gesetBereits die
Landgerichtsordnung von Ferdinand Ill. von 1656 tetei das Erfordernis der
Ubereinstimmung des Zugestandenen mit den nachgemée objektiven
Tatbestandsmerkmalen auch auf das zwanglose Ga&andus® Das
Strafgesetzbuch von 1803 sowie die Strafprozessagimon 1853 beschrankten die

freie Wertung des Gestandnisses weiter, indem eiahle neue formale Kriterien

92 HOKE, Rechtsgeschichte 43ZOHSING Osterreichisches StrafprozeRRrecht OZECHOWSK|
Zur Entstehung des 6sterreichischen Strafgesei#®s2, in FS OGRIS 339; ROEDER
Lehrbuch 7.

693 RULF, Commentar zur StrafprozeBordnung 73.

%% FRUHWALD Handbuch 352.

%95 BRUNNENMEISTERind HALL waren entgegen der herrschenden Ansicht der Mgindass
bereits nach der Carolina nicht nur im Falle eimesvungenen, sondern auch bei Vorliegen eines
freiwilligen Gestandnisses, die Tat objektiv nacleisen war und damit die Uberpriifung des
Gestandnisses lediglich auf seine innere Glaubwgkeiti nicht ausreichte. Nach
BRUNNENMEISTERabe Schwarzenberg die Erinnerung an das Erfaeddas Feststehens des
objektiven Tatbestandes beim freiwilligen Gestaadiir unnétig empfunden. Im Gegensatz dazu
verstandHALL den letzten Satz des Art 6 der Carolina nichtalsiprozessuale Voraussetzung fir
die Anwendung der Folter, sondern als allgemeinevéisung. Die in Art 6 CCC geforderte
Gewissheit der Tat war na¢hALL demnach die prozessuale Voraussetzung fir dieiking der
Inquisition gegen eine bestimmte Person; VBRUNNENMEISTER Die Quellen der
Bambergensis 222 u 23%ALL, Die Lehre vom corpus delicti 42VESTHOFE Uber die
Grundlagen 85.
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festgelegt wurden, wobei die Kongruenz von Gestiéndnd corpora delicti als
,sicherster Prifstein®® fir die Glaubwiirdigkeit des Gestandnisses galt. €Ohn
Vorliegen aller geforderten Eigenschaften durfte @estandiger, unabhéngig davon,
ob es sich um ein spurlassendes oder spurloseséé¢bdn handelte, selbst bei voller
Uberzeugung des Richters von der Wahrheit seiness#&ge, nicht bestraft
werden®®’ Das volle MaR an Freiheit beziiglich der Wiirdigutes Gestandnisses
wurde dem Gericht im inquisitorischen Strafverfahi@sterreichs demnach noch

nicht zugestanden.

2.2. Im reformierten Strafprozess

2.2.1. Von der Strafprozessordnung 1850 zur Straffmzessordnung 1873

Die Franzdsische Revolution fiihrte als Ausgangspudks politischen,
gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Wandels Buropa des 19. Jahrhunderts
auch im Strafverfahren zu erheblichen Umwalzungensich imCode d’instruction
criminelle von 1808 niederschlugen. In Frankreich wurde deuisitionsprozess
durch ein modernes Anklageverfahren ersetzt, in dken Rolle des Anklagers
getrennt von der des Richters war, und in dem diezipien der Offentlichkeit, der
Mundlichkeit, der Unmittelbarkeit, der Laienbetging sowie der Unabhangigkeit
der Richter vorherrschtéff®

Die Revolution von 1848 brachte auch in Osterregge liberale Bewegung
hervor, die die Abschaffung des Uberholten Inquisgverfahrens und die Rezeption
des franzosischen Strafverfahrens forderte. Dde €shritt zu einem reformierten
Prozess wurde am 18. Mai 1848 mit der EinfiUhrung@eschworenengerichte bei
PrelRdelikten, die durch den Inhalt von Druckscanfbegangen wurden, gesetzt.
Von herausragender Bedeutung war die EntschlielfiesgKaisers vom 22. Mai
1848, mit der die Ligen- und Ungehorsamsstrafeh sachzigjahriger Anwendung
endlich beseitigt wurden. Die Revolutionsverfassuoign 4. Marz 1849 proklamierte
erstmals die von Montesquieu geforderte TrennungJduestiz und Verwaltung. Des
Weiteren verkiindete sie die Ausibung des Richteralmich unabhangige Organe

sowie die Grundsatze der Offentlichkeit und der Mlighkeit des Verfahrens. Auf

6% RULF, Commentar zur StrafprozeRordnung 73.

697 Ein Freispruch war jedoch trotz Erfillung séanftéc Glaubwiirdigkeitskriterien erlaubt; vgl
RULF, Commentar zur StrafprozeRordnung 58.

698 RICHTER StrafprozeR | 3ROEDER Lehrbuch 6.
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der Grundlage der Marzverfassung und nach franatesms Vorbild verfasste Josef
von Wiirth die Strafprozessordnung von 18%0Die Geschworenengerichte fanden
nun auch Anwendung bei allen schweren Verbreched bei den meisten
politischen Delikten. Die Staatsanwaltschaft wuade Anklagebehérde geschaffen
und die freie Beweiswirdigung trat an die Stelle desetzlichen Beweistheorie.
Doch die Phase des Abgehens vom Inquisitionsprozéste nicht lange, denn
nach der aufgrund der Reaktion erfolgten Aufhebdag Marzverfassung und der
Abschaffung der Geschworenengerichte kehrte sctg888¥ die von Hye von
Glunek verfasste Strafprozessordnung wieder zumiditgpnsprinzip zuriick™*

Erst im Zuge der Beseitigung der absoluten Monarcivurden wieder
Forderungen nach einem reformierten Strafprozass Il Jahr 1861 beauftragte
Justizminister Pratobevera den Strafrechtsprofesdolius Glaser mit der
Ausarbeitung von Reformvorschlagen fir eine neuaf@bzessordnung. Nach
mehreren Entwuirfen, die die Errungenschaften d®&OSvon 1850 beibehielten,
gelang es Glaser, der 1871 zum Justizminister éerwfiorden war, den zehnten
Entwurf durchzusetzen. Die Strafprozessordnung 28mMai 1873 fiihrte wieder
das Anklageverfahren ein und beseitigte damit eiggien Inquisitionsproze$s?

Im Jahr 1876 schrieBLASERN seinem Handbuch folgenden Satz:

.Der accusatorische und der inquisitorische Prozdssinen in ihrer

vollen Reinheit nicht verwirklicht werdefi*

Nach dem Verstdndnis vorGLASER kann namlich von einem reinen
Anklageverfahren nur gesprochen werden, wenn dmitBinngstatigkeit nicht zu
den richterlichen Aufgaben zahlt, die Stoffsammlualgo vielmehr allein den
Parteien obliegt. Da jedoch nach der neuen 6sthisehen Strafprozessordnung im
Vorverfahren zwar die Anklagefunktion der Staatsaltschaft Gbertragen wurde, es
jedoch ansonsten bei der richterlichen Untersucholiedp, und der Richter auch im
Hauptverfahren Beweise von Amts wegen erheben koradso inquirierte, ging

GLASER nicht von der Umsetzung eines rein akkusatoriscBémafverfahrens

°%9 RGBI 1850/236.

610 RGBI 1853/151; vgl oben 124.

611 | OHSING Osterreichisches StrafprozeRrecht RICHTER StrafprozeR | 3ROEDER Lehrbuch
6f.

®12 RGBI 1873/119.

13 | OHSING Osterreichisches StrafprozeRrecht 1&ICHTER StrafprozeR | 3;ROEDER
Lehrbuch 7.
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aus* Allerdings sah man in der Literatur das Anklagepipn verstanden als strikte
Trennung der anklagenden von der aburteilendeitutish, in der StPO 1873 zum
ersten Mal als vollstandig verwirklicht an. Dennchader StPO 1850 war
zwar ebenfalls grundsatzlich die StaatsanwaltscHéft die Einleitung des
Strafverfahrens zustandig, aber daneben konnte adels Gericht die
Voruntersuchung ohne Antrag des offentlichen An&tagin Gang setzen. Des
Weiteren durfte das Gericht die VoruntersuchungTaién erweitern, die nicht vom
Einleitungsantrag erfasst waren, und es entschidt die Einstellung, wenn der
Staatsanwalt und der Untersuchungsrichter sictbdmglich nicht einigen konnten.
Daneben entschied nicht der Anklager, sondern dasrici@ mittels
Verweisungserkenntnisses Uber die Versetzung inAdddlagestand. Im Gegensatz
dazu normierte die StPO 1873 die Einleitung deaf@&rfahrens nur auf Antrag des
Anklagers, der jederzeit, bis sich das Gericht zBeratung zurtickzog
(Immutabilitatsprinzip), frei, also ohne Zustimmunges Gerichts, Uber den
Verfolgungsanspruch disponieren konfite.

Umgekehrt hielt die StPO 1873 auch nicht an deriBesungen der StPO 1850
fest, nach denen das Gericht nur mit Zustimmung Aeklagers wegen eines
schwereren als im Verweisungserkenntnis angenonmmeeégkts eine Verurteilung
aussprechen durfte und die Verhangung einer hohalierdie vom Staatsanwalt
beantragte Strafe unzulassig war. In 8 255 AbsPDSE873 wurde sogar das Verbot
aufgenommen, eine ziffernmaRig bestimmte Strafeeantragefi*’

Die Strafprozessordnung von 1873 setzte nicht ras Anklageprinzip durch,
sondern konnte entsprechend den liberalen Forderudgr Revolution von 1848
alle Prozessgrundsatze eines modernen aufgekl&tesfverfahrens dauerhaft
umsetzen. Es ist daher nicht verwunderlich, dassgditende Strafprozessordnung
vom 9. Dezember 1978 die dritte Wiederverlautbarung dieser reformierten
Strafverfahrensordnung darstellt, die allerdings ikeem Inkrafttreten 1873 durch
zahlreiche Novellen und Nebengesetze fortgebildetief*°

Welche Bedeutung dem Gestandnis in der StPO 18i¢frhessen wurde und

welche Anderungen die relevanten Regelungen inemggéin Strafprozessrecht, vor

®1* GLASER Handbuch 27f; NOWAKOWSKIin LIEBSCHER Hundert Jahre 6sterreichische
StrafprozefRordnung 153f.

616 NOWAKOWSKIn LIEBSCHER Hundert Jahre 6sterreichische StrafprozeRorda&aé.

7 NOWAKOWSKIn LIEBSCHER Hundert Jahre 6sterreichische StrafprozeRordh&86)

618 BGBI 1975/631 (WV).

619 RICHTER StrafprozeR | 3ROEDER Lehrbuch 7 FN 2.
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allem durch das Strafprozessreformgesetz Z804&rfahren haben, soll nun im
Folgenden untersucht werden.

2.2.2. Das Gestandnis als Beweismittel

Im Spannungsfeld zwischen dem Ziel der Strafredletgp, die staatliche
Strafgewalt bestmaoglich zu realisieren, und denchieitig vorhandenen Interesse
des Staates, die Absicherung des Staatsbiirgerdavoit verbundenen Ubergriffen
zu gewabhrleisten, rdumte die StPO 1873 letzterem \d@wrang ein. Aus diesem
Grund wurden das Anklageprinzip, die Offizialmaxjnder Legalitatsgrundsatz, das
Prinzip der Erforschung der materiellen Wahrheite d.aienbeteiligung, die
Unabhéngigkeit der richterlichen Organe und dereie fBeweiswirdigung sowie
die Verfahrensgrundséatze der Mindlichkeit, Unmiiaekeit und Offentlichkeit zum
Bestandteil des 0Osterreichischen Strafverfahrense ¥erankerung dieser
Absicherungen fiihrte zu einem Wandel der prozessuabtellung des
Beschuldigten. Dieser war nicht mehr wie im Inquosisverfahren lediglich Mittel
zum Zweck der Erforschung der Wahrheit, sondern deurendlich zum
Prozesssubjekt, das ebenso wie der offentlichedyeklin jedem Prozessstadium als
Partei des Strafverfahrens auftrat. Die Subjekltstgl des Beschuldigten hat zur
Folge, dass der Beschuldigte im Anklageprozess @ge@satz zum inquisitorischen
Strafverfahren keiner Pflicht zur wahrheitsgemaBessage mehr unterliegt. Er ist
also davon befreit, an der Tataufklarung und ameseieigenen Uberfiihrung
mitwirken zu miisseff*

Trotzdem statuierte der Gesetzgeber von 1873 i@ Abs 1 StPO aF die
Vorschrift, dass der Beschuldigte vor der Vernehghwur wahrheitsgeméafiien
Beantwortung der an ihn gerichteten Fragen ermalentlen muss. Der Grund fir
die Aufnahme der Wahrheitserinnerung lag im Grutmsglar materiellen Wahrheit
und der herrschenden Auffassung, der Beschuldajbe awar keine rechtliche, aber
immerhin sittliche Pflicht, der Wahrheit entspresti@uszusagen, wenn er sich dafir
entscheide, sein Aussageverweigerungsrecht nichtAmspruch zu nehmen.

h622

Problematisch war allerdings der Mangel einer diddich®“ normierten Pflicht des

%20 BGBI 2004/19.

621 SCHUPPICHin LIEBSCHER Hundert Jahre osterreichische StrafprozeRordd®ag; SEILER
Die Stellung des Beschuldigten 25 u 53.

%22 Die in § 3 StPO aF enthaltene Pflicht, den Bektigten auch dort, wo es nicht explizit im Gesetz
festgehalten wird, Uber seine Rechte zu belehremdavhinsichtlich der Selbstbelastungsfreiheit
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Vernehmenden, den Beschuldigten auf sein Schwellgetenzuweisen, sowie die
Tatsache, dass § 199 Abs 1 StPO aF vor allem féhtRenkundige den Anschein
einer rechtlichen Pflicht zur wahrhaftigen Antwertveckte®*

Zwar wurde durch die im Zuge der StPAG 1%9dinzugefiigten §§ 178, 179
StPO aF eine solche Belehrungspflicht bei der Emafeme von Festgenommenen
und bei Gericht Eingelieferten eingefihrt, in allemderen Fallen blieb der
Beschuldigte aber nach wie vor unaufgekiatt.

Erst durch das StPRG 2004 wurde den Anforderungess gfairen Verfahrens*
im Sinne von Art 6 EMRK entsprochen, indem der Gagpeber in § 164 Abs 1
StPO gF eine umfassende Belehrungspflicht normiefte der geltenden
Strafprozessordnung muss der Beschuldigte vor Bedgn Vernehmung Uber seine
wesentlichen Rechte informiert werden. Er ist vdlera Uber sein Recht zu
unterrichten, seine Aussage verweigern zu durfene EErmahnungspflicht zur
Wabhrheit ist dagegen nicht mehr im Gesetz vorhandein der Beschuldigte straflos
die Unwahrheit sagen darf, soweit er nicht in dmafsechtlich geschitzte Sphéare
einer anderen Person eingréfft.

Nach der Rechtsprechung des O6H unterliegt das Schweigen des
Vernommenen der freien Beweiswirdigung des Gerightskann als Eingestandnis
der Schuld gewertet werdeBEILER?® kritisiert diese Judikatur zu Recht, denn
dadurch wird der Beschuldigte indirekt gezwungechsizu &ufRern, um zu
verhindern, dass aus seinem Schweigen nachteiibiisse gezogen werden. Das
aus dem Grundsatmemo tenetur se ipsum accusafé* abgeleitete Recht zur

Aussageverweigerung wird dabei jedoch unterlaufen.

von den Strafverfolgungsorganen einfach ignoriegl; MATHIS Schweigerecht, AnwBI 1986,
274 (276).

23 SEILER Die Belehrung des Beschuldigten, ©JZ 1993/8, (257ff); KIRCHBACHER WK-StPO
§ 199 RZ 3.

%24 BGBI 1993/526.

625 SEILER Die Stellung des Beschuldigten 64.

%26 EABRIZY, StPO § 164 RZ 1f.

%27 0s IV 312/24 SSt 4/96; 9 Os 98/85 SSt 56/82; 13886t SSt 2006/33; vgl au€ABRIZY, StPO
§ 258 RZ 5¢SEILER Die Stellung des Beschuldigten 81 FN 218.

628 SEILER Die Stellung des Beschuldigten 81.

%29 Der nemo-tenetuGrundsatz wird vom VfGH aus dem Anklageprinzip gém 90 Abs 2 B-VG
abgeleitet; vgSCHMOLLER Erzwungene selbstbelastende Aussagen, JBI 199Z08).
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2.2.2.1. Die Verwertung des im Vorverfahren abgetgen freiwilligen

Gestandnisses

Gem dem in § 258 Abs®® statuierten Unmittelbarkeitsgrundsatz koénnen
Ergebnisse des Vorverfahrens nur dann als Bewaemérwertet werden, wenn sie
im Zuge der Beweisaufnahme in der Hauptverhandluagesen werden. Die
Verlesungsvorschrift des 8 245 Abs 1 letzter Sstteidoch sehr allgemein gehalten,
so dass es seit der Geltung dieser Bestimmung mumkda, ob nur die frihere
Aussage des Beschuldigten vor dem Untersuchunggricider auch diejenige vor
den Organen der Sicherheitsbehdrden im Falle elleweichens bzw einer
Aussageverweigerung in der Hauptverhandlung gaer edweise verlesen werden
darf. FABRIZYwies nach, dass der Gesetzgeber von 1873 die Bevaiertung von
Vernehmungsprotokollen der Sicherheitsbehérden tniahders als die von
gerichtlichen Niederschriften regeln wollte. Demm Gegensatz zGLASERund
friheren Gesetzesentwiirfen, die die Benutzung emerder Polizei abgelegten
Aussage als Beweismittel nicht gestatten wolltéf3 lder historische Gesetzgeber
die Verwertung einer solchen Aussage in den Ausedfdilian gem § 252 Abs 1
StPO aF z§**

Nach der Konzeption des historischen Gesetzgelukns,dem Polizeiapparat
aufgrund seiner Entstehung im absolutistischent&taa 17. und 18. Jahrhunderts
mit Argwohn gegeniberstand, durften die Sicherhehérden gem 8§ 24 StPO aF
nur bei Gefahr im Verzug vorbereitende AnordnungenBeweissicherung treffen.
Eine Beweisaufnahme durch die Polizei war nach d¥ortlaut des Gesetzes
lediglich im Auftrag des Staatsanwaltes bzw desetsnichungsrichters zuléssig. In
der Praxis stand jedoch schon bald die eigenstérighignittiungstatigkeit der Polizei
am Anfang jedes Strafverfahrens. Die Nachforschomdgs Untersuchungsrichters
wurden immer mehr von den polizeilichen Vorerhelmmgverdrangt. Die
tatsachliche Wahrheitsfindung erfolgte daher niciehr wie nach dem Willen des
historischen Gesetzgebers in der Voruntersuchung wor allem in der
Hauptverhandlung, sondern bereits im Vorfeld degerdiichen Strafverfahrens
durch die Organe der Sicherheitsbehdrden, weslhaibdge Rechtsprechung fiir die

generelle Verwertung von polizeilichen Vernehmumgggkollen ausgesprochen

%30 paragraphen ohne Gesetzesbezeichnung sind sielcisPO in der geltenden Fassung.
831 FABRIZY Zur Reform des strafprozessualen Vorverfahre@s] $90, 134 (134ff).
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hat®*? Der OGH? befand namlich im Jahr 1925, die Aktenstiicke d#izBi tiber
Vernehmungen nicht zu den Protokollen im Sinne §@%2 Abs 1 StPO aF, sondern
zu den Schriftsticken gem Abs 2 zu zahlen, dieeinHhuptverhandlung verlesen
werden miissen, sofern nicht beide Parteien dasrafohten®>*

Nach der hochstrichterlichen Judikatur mussten d&estandnisse, die vor der
Kriminalpolizei abgelegt und schriftlich festgelesdt wurden, in der
Hauptverhandlung verlesen und gegebenfalls deml@ugrunde gelegt werden.

Dieser Durchbrechung des Unmittelbarkeitsgrundsatmgunsten der materiellen
Wahrheitserforschung wurde in der Literatur auchestimmt®®® So &uRerte sich
zum Beispiel STEININGER® 1992 zum Reformkonzept des strafprozessualen
Vorverfahrens dahingehend, dass auch zukinftigealiebnisse des Vorverfahrens
als entlastende bzw belastende Beweise in die Marhandlung einflie3en sollten.
Ferner fihrte er an, dass selbst die Judikatur Edespaischen Gerichtshofs fir
Menschenrechte dem nicht entgegenstehe, da aksiithgenerelles Verlesungs- und
Verwertungsverbot von Aussagen im Vorverfahren bdige werden konne.

Ebenso befiirwortet« ODEK®®*’" die Vorgehensweise des OGH, denn auch er
pladierte fur die Beibehaltung der Verlesung vorchsrheitsbehdrdlichen
Schriftstiicken, die im reformierten Vorverfahrerfgamommen werden. Denn die
Verpflichtung zur Erforschung der materiellen Wadith sei dem
Unmittelbarkeitsgrundsatz teleologisch vorgelageveshalb dieser auch nie zu
einem Verwertungsverbot fuhren dirfe.

Das StPAG 1993 unterstrich jedoch wieder den Vagrardes
Unmittelbarkeitsgrundsatzes und ordnete, der Albslel historischen Gesetzgebers
entsprechend, die Gleichstellung von gerichtlichemd sicherheitsbehdérdlichen
Protokollen an. Sowohl 8 245 Abs 1 letzter Satgp auch § 252 Abs 1 umfassen

632 EDER-RIEDER Die amtswegige Wahrheitsforschung, 0JZ 1984/2&, 45f); FABRIZY, Zur
Reform des strafprozessualen Vorverfahrens, RZ 1830 (135f).

633 0s 219/25 SSt 5/66; vgl auBIDER-RIEDERDie amtswegige Wahrheitsforschung, ©JZ 1984/24,
645 (646 FN 12)PLATZGUMMER Grundziige des dsterreichischen Strafverfahre@s, 121

634 EABRIZY, Zur Reform des strafprozessualen Vorverfahre@s] $90, 134 (135).

6% Heftige Kritik erfuhr diese Rechtsansicht allegh, weil sie zu einem schweren
Wertungswiderspruch fihrte. Denn im Falle einerebbtigten Zeugnisentschlagung waren
untersuchungsrichterliche Protokolle gem 8 252 Ab¥ 3 StPO unverwertbar; sicherheits-
behordliche Niederschriften Gber die Vernehmungeeirsolchen Zeugen dagegen mussten
verlesen werden. Erst das StPAG 1993 schaffte Ablfleitdem ist die Verlesung eines friiheren
Vernehmungsprotokolls dann zuldssig, wenn der blagangsberechtigte Zeuge kontradiktorisch
vernommen wurde; vgl EBRV 924 BIgNR 18. GP 3IFABRIZY, Zur Reform des
strafprozessualen Vorverfahrens, RZ 1990, 134 (135)

63 STEININGERDie Reform des strafprozessualen Vorverfahre@s] $92, 134 (135 u 139f).

637 KODEK, Verwertung der Ergebnisse des Vorverfahrens, 8301186 (187).
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seit dieser Reformalle friiheren Aussagen von Beschuldigten bzw von Zewgeh
Mitbeschuldigten. Die Verwertbarkeit von Personalbisen, die im polizeilichen
Vorverfahren aufgenommen werden, wurde also mitsatieGesetzesanderung
eingeschrankt. Des Weiteren wurde die Missachtuargveérlesungsbeschréankungen
in 8 252 Abs 1 und des in Abs 4 neu eingefuhrtengelmingsverbotes mit
Nichtigkeitssanktion bedrofit®

Die Verlesung eines vor der Kriminalpolizei freiligl abgelegten Gestandnisses
war daher nicht mehr langer geboten. Ebenso wiesdasandnis im gerichtlich&f
Vorverfahren dirfen seit 1993 auch die von den @egader Sicherheitsbehdrden
aufgezeichneten belastenden Aussagen lediglichem gesetzlich vorgesehenen
Ausnahmefédllen in die Hauptverhandlung eingebracimd als materielles

Beweismittel der freien Beweiswirdigung des Richianterzogen werden.

2.2.2.2. Die Verwertung rechtswidrig erlangter Gestndnisse

Durch den akkusatorischen Charakter des Strafwenigherhielt die Vernehmung
des Beschuldigten eine vollig neue Ausrichtung.réformierten Strafprozess zielt
sie nicht mehr wie das Verhor im Inquisitionsver&hnur auf die Erlangung eines
Gestandnisses ab, sondern dient vielmehr dem Blesgtam zur Wahrnehmung
seiner prozessualen Rechte. Aus diesem Grund oh&det die Osterreichische
Strafprozessordnung formal zwischen der Vernehnmiewy Beschuldigten und der
Beweisaufnahme. Der primare Zweck der Vernehmungins Gegensatz zum
inquisitorischen Strafprozess die Wahrung von \eéigengsrechten, nicht die
Sachverhaltsaufklarung. Der Beschuldigte ist vogiBe der Vernehmung Uber den
gegen ihn bestehenden Tatverdacht und Uber saetidérdachtsgrinde zu
unterrichten. Nur dann, wenn der Beschuldigte ¥kedachtsgrinde kennt, schafft
die Vernehmung die Mdoglichkeit zur Ausibung deshtiechen Gehérs des
Beschuldigten, indem er die Gelegenheit erhaltchiugine zusammenhéngende
Erzahlung den Sachverhalt darzustellen und denztwm_ast gelegten Tatvorwurf
sowie die gegen ihn vorliegenden Verdachtsmomentzumdumen. Gesteht der

Angeschuldigte jedoch wahrend der Vernehmung férUiteilsfindung erhebliche

638 EBRV 924 BIgNR 18. GP 30ff.

639 Seit dem Strafprozessreformgesetz 2004 kommt@ericht im reformierten Vorverfahren in der
Regel die Aufgabe zu, die Ermittlungstatigkeit #eiminalpolizei und der Staatsanwaltschaft zu
kontrollieren. Eine gerichtliche Beweisaufnahmelgtf nur noch in den Féllen des § 104 StPOgF;
vgl SEILER Strafprozessrecht RZ 623 u 642.
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Tatsachen, stellt dieses freiwillige GestandnisTa# der Beschuldigtenaussage ein
Beweismittel dar. Die Vernehmung des Beschuldiglemn daher auch zur
Beweisaufnahme werden. Allerdings hielt das Osihigche Strafverfahrensgesetz
bis zur Reform des Vorverfahrens in 8§ 202 StPOwsedicklich fest, dass es in der
Voruntersuchung zu keiner Verzdogerung durch das (Bem, ein Gestandnis zu
erhalten, kommen darf. Durch diesen Satz wurdelideuzum Ausdruck gebracht,
dass der Vernommene vor allem Partei ist und nawmiter Linie, wenn es sich mit
seiner Subjektstellung vereinigen lasst, auch ewdsmittel darstel*°

Aufgrund der Doppelstellung des Beschuldigten alsw&sperson und als
Prozesspartei, von deren Willen die Erreichung tkedersuchungszwecks der
Vernehmung abhanjf, sind im 6sterreichischen  Strafverfahrensrecht
Vernehmungsmethoden, die zu einem unfreiwilligerst&ednis fuhren konnten,
verboten. Zum Schutz der Willensfreiheit hat dieafpirozessordnung 1873 daher in
§ 202 das Verbot von Drohungen, Versprechungen,spiegelungetf? oder
Zwangsmitteln aufgestellt. Hervorzuheben ist, dd&se Vernehmungsmethoden
bereits im Strafgesetzbuch von 1803 verboten waoknyohl der Beschuldigte
damals noch einer Antwortpflicht unterlag, die austit Ungehorsamsstrafen
durchgesetzt wurde. War der Beschuldigte zu einegsAge bereit, leugnete er aber
den Tatvorwurf, durfte gem 8§ 368 StGB 1803 zur HEnpung eines Gestandnisses
,niemals eine Vorspiegelung, eine VerheilRung, nowgend eine Bedrohung oder
was immer fiir eine Thatigkeff® gegen den Beschuldigten angewendet werden.

Dariber hinaus waren auch die in 8§ 200 Abs 1 StR8J3luntersagten
unbestimmten, dunklen, mehrdeutigen oder verfahghd-ragen bereits in der StPO
von 1850 verpont. Die Unzulassigkeit solcher Fregjlesmgen wurde sogar in der
inquisitorischen Strafprozessordnung von 1853 &stien. Wéahrend nach der StPO
von 1850 Suggestiviragen m 6 g | i ¢ h s t, nach 30 von 1853* sogar
ganzlichzuvermeiden waren, erlaubte deseGgeber von 1873 die Stellung

640 GLEISPACH Das deutschosterreichische Strafverfahren P2385TZGUMMER Grundziige des
Osterreichischen Strafverfahrens 1997, 18CHWAIGHOFER Die neue Strafprozessordnung
134; SEILER Die Stellung des Beschuldigten 5SUESS Die Stellung der Parteien 120f;
WURTH Die osterreichische StrafproceRordnung 307f.

41 ULLMANN, Das dsterreichische StrafprozeRrecht 454,

642 WahrendBERTEL noch 1984 die Vortauschung, Mitbeschuldigte hasehon gestanden, als
erlaubt ansah, betrachtete er diesen Trick sp#&eureulassig; vgBERTEL Grundri3 RZ 336;
BERTEL/VENIERGrundriss RZ 314.

%43 MAYER Entstehungsgeschichte 617. Ein Gestandnis, des kbrperlichen Ziichtigung folgte,
war sogar unverwertbar; vgl oben 122.

644 Zur Behandlung von Suggestivfragen im StGB 18§i3oben 122.
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von Suggestivfragen ausnahmsweise, wenn der BeBgteulnicht auf eine andere
Weise zu einer Erklarung tber bestimmte Tatsaclefthg werden kann und sie
wortlich in das Protokoll aufgenommen werd&h.SEILER kritisierte diesen
,Ruckschritt®*® und forderte, um Widerspriiche zum Schweigerechs de
Beschuldigten zu vermeiden, eine dahingehende dfeéizng des Wortlautes des
§ 200 Abs 2 StPO aF’

Des Weiteren waren nach der Rechtsprecfiinmd sind heute in § 164 Abs 4
zweiter Satz alle Untersuchungsmethoden verbotén,den freien Willen des
Beschuldigten beeintrachtigen. Demnach sind die éung von Hypnose oder
Narkoanalyse sowie der Gebrauch eines Ligendesglgelbst mit Zustimmung und
auch auf ausdriickliches Verlangen des Beschuldigteersagt*®

Die Vernehmungsbestimmungen galten ihrem Wortlaghrjedoch lediglich fur
die Vernehmung von Beschuldigten. Bis zur Strafpssrzeform 2004 ging die
Osterreichische Strafprozessordnung von einem fitem&eschuldigtenbegriff aus.
Laut 8 38 Abs 1 StPO aF wurde ein Tatverdachtigst mit dem Antrag auf
Einleitung der Voruntersuchung oder mit der Eingung der Anklage zum
Beschuldigter?® Durch § 38 Abs 3 StPO aF hat der historische @geber zwar
grol3tenteils den Rechtsschutz, den der BeschuldigteVernehmungen in der
Voruntersuchung genoss, auch auf Angeklagte undad¢btige ausgedehnt. Wurden
Verdéachtige jedoch im Rahmen der VorerhebungerGaeichtspolizei vernommen,
gab es grundsatzlich keine rechtliche Absicheruirgsfe, weil die herrschentfé
Lehre und die Rechtsprechifg entgegen dem Wortlaut des Gesetzes diese
Regelung auf Verdachtige in gerichtlichen Vorertrfen beschrankf&® MOOS>*

845 MAYER Entstehungsgeschichte 615f.

646 SEILER Die Stellung des Beschuldigten 100.

%47 Dieser Forderung kam jedoch der Gesetzgeber inmiga der Reformierung des Vorverfahrens
nicht nach; vgl § 164 Abs 4 vierter Satz StPO gF.

%8 Sjehe dazu die Aufzéhlung der diesbeziiglichersdBeidungen irSEILER Die Stellung des
Beschuldigten 117 FN 318prs Strafprozessrecht RZ 406f.

%49 FABRIZY StPO § 164 RZ 1PLATZGUMMER Grundziige des 6sterreichischen Strafverfahrens
1997, 104.

650 SEILER Die Stellung des Beschuldigten 27ff u 85.

51 FOREGGER/SERINIStPO § 38 Anm IIIROEDER Lehrbuch 88PLATZGUMMER Grundzulge
des dsterreichischen Strafverfahrens 1984, 52.

%52 Sjehe dazu die Aufzéhlung der diesbeziiglichendBeidungen ilMOOS Beschuldigtenstatus, in
FS JESCHEK/29 FN 20 sowiSEILER Die Stellung des Beschuldigten 36 FN 78.

%53 EDER-RIEDER Die amtswegige Wahrheitsforschung, ©JZ 1984/2& @45); FABRIZY, Zur
Reform des strafprozessualen Vorverfahrens, RZ 1998 (136f);OHNERin HUFFMASTER
Das Gestandnis und seine Instanzen 22.

4 MOOS Beschuldigtenstatus, ifFS JESCHEK 730; vgl auchSEILER Die Stellung des
Beschuldigten 35 FN 72.
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kritisierte 1985 diese einschrankende Auslegungl, @alurch der im Rahmen von
sicherheitsbehordlichen Vorerhebungen vernommenegefdichtige nicht nur in
jenen Fallen, in denen die Kriminalpolizei entgegendem
Untersuchungsrichterkonz&Pt der geltenden Strafverfahrensordnung selbststandig
ermittelt, sondern auch in solchen, in denen sieAuftrag der Staatsanwaltschaft
tatig wird, lediglich ein Beweisobjekt darstelleriingde. AuchSEILER®® wies 1996
darauf hin, dass es sachlich nicht zu begrinden wenn die den Auftrag
ausfiihrenden Personen nicht denselben Vernehmubgsee unterliegen wirden
wie ihre Auftraggeber. Aul3erdem fordere § 88 AIStBO aF bei den angeordneten
Untersuchungshandlungen ausdriicklich die Einhalfualigr fir gerichtlichte Akte
dieser Art vorgeschriebenen Foérmlichkeiteahd stehe damit im Widerspruch zu
einer restriktiven Auslegung von 8 38 Abs 3 StPO aF

ULLMANN vertrat bereits 1879 den Standpunkt, dass diméhenungsverbote
auch bei der sicherheitspolizeilichen Einvernahineuhalten seien. Er sah dies in
§ 25 StPO aF verankert, obwohl diese Bestimmungnéigh nur den Einsatz eines
Lockspitzels firr unzulassig erklaf?.

Des Weiteren legteSEILER entsprechend dem Standpunkt des VitSH
Uberzeugend dar, dass auch Tatverdachtige, die ohoffrag von den
Sicherheitsorganen vernommen werden, nicht mittelsunlauterer
Vernehmungsmethoden zu einem Gestandnis verameasden durften. Denn die
Anwendung der Vernehmungsvorschriften, mit denanGlesetzgeber das sich aus
dem akkusatorischen Prinzip (Art 90 Abs 2 B-VG) efrgnde Recht der
Aussagefreiheit schitzen wolle, kénne nicht von emin bestimmten
Verfahrensstadium oder von einem allfalligen Aujta@bhangen, sondern habe sich
lediglich danach zu richten, ob eine Person wegagar gerichtlichen strafbaren
Handlung als Verdachtiger vernommen werde und daBeschuldigter im
materiellen Sinn sei, dem Subjektstellung zukorfitie.

655 Bereits 1888 wurden nahezu 70% der Anklagesefritthne Voruntersuchung eingebracht; vgl
SUESSDie Stellung der Parteien 242 FN 29.

6% SEILER Die Stellung des Beschuldigten 86f.

%7 SEILER Die Stellung des Beschuldigten 87 FN 230LLMANN, Das &sterreichische
Strafprozel3recht 456 FN ders Lehrbuch 74 FN 1.

858 VfGH G7/80 VfSlg 9950/1984: Behordliches Handeln und Verpflichtungen des Bddajten
und jener Personen, die einer strafbaren Handluegd#échtigt werden, die im gerichtlichen
Strafverfahren verfassungsrechtlich verpént sindnnen schon nach dem GréRRenschluf3 im
Verwaltungsstrafverfahren oder in einem Stadium ¥inleitung eines Strafverfahrens im
weitesten Sinn nicht verfassungsmaRig sein.”

%59 SEILER Die Stellung des Beschuldigten 87.
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Auch BERTE®®® verstand unter ,Vernehmung“ in § 38 Abs 3 StPCaaEh die
sicherheitsbehordliche Vernehmung, betont abes selost, wenn man im Einklang
mit der herrschenden Lehre und der Rechtsprechangder Einschrankung dieser
Gesetzesbestimmung auf die richterliche Einvernatamsginge, dem von den
Sicherheitsorganen Vernommenen trotzdem aufgrundivoVV EGVG Parteirechte,
wie sie dem Beschuldigten nach dem VStG und dem AJl@®mmen, eingerdumt
werden mussten. Den Versuch des Gesetzgebers, hmdRader Schaffung der
Verwaltungsverfahrensgesetze 1925 durch Art V EG&@&h die Tatigkeit der
Gerichtspolizei den neuen Verfahrensvorschriften unterwerfen, erachtete man
schon kurz nach dem Inkrafttreten der Verwaltuegghrensgesetze zwar als ersten
Schritt in die richtige Richtung, bezeichnete ilbemauch alshalben vorlaufigen
Notbau®®!, weil die Gendarmerie, die keine Verwaltungsbehéadestellte, nicht
von dieser Regelung erfasst wurdEUCHS®? unterstrich, dass selbst bei
Anwendung der Verwaltungsverfahrensgesetze die tReathes Betroffenen,
besonders im Hinblick auf die Vernehmung, gegeniuten Regeln der StPO
eingeschrankt sind. Er schlug daher als méglicheuhg vor, Art V EGVG
dahingehend zu verstehen, dass die Regeln der ®tR@r dann auch schon im
polizeilichen Vorverfahren zum Einsatz kommen, weder Verfahrensakt als
solcher in der StPO geregelt ist. In der Praxisden jedoch sogar die Rechte, die
nach den Verfahrensvorschriften zustiinden, im sehiesbehordlichen Unter-
suchungsverfahren regelmaRig verweigtt.

Durch die Reform des Vorverfahrens 2004 wurde dandg&l an ausdricklich
verankerten Rechten des Vernommenen in diesem $astadium endlich behoben.
Die bisherige Zweiteilung wurde zugunsten eine$@itichen Vorverfahrens fallen
gelassen, in dem die Organe der Sicherheitsbehdrdenl e g a | selbststandig
ermitteln dirfen, allerdings unter der Leitdfiydes Staatsanwalts. Diese autonome
Ermittlungstatigkeit der Kriminalpolizei wird in degeltenden Strafprozessordnung

durch die in § 164 Abs 4 aufgezahlten unzuldssigemehmungsmethoden, die

®0 BERTEL GrundriR RZ 250.

661 7it von FABRIZY, Zur Reform des strafprozessualen Vorverfahre@s] $90, 134 (137).

62 FUCHS Zur Verwertung polizeilicher Ermittlungen, §S PALLIN9OF.

3 FUCHS Zur Verwertung polizeilicher Ermittlungen, iS PALLIN 91; vgl LECHNER Die
Stellung des Beschuldigten 4 FN 14.

%4 Die Leitungsfunktion ist allerdings schon nachmd&esetz schwach ausgestaltet. Laut den
Ergebnissen einer vom BMJ in Auftrag gegebenen liealng der Umsetzung des StPRG 2004
fallt die Kommunikation zwischen Kriminalpolizei dnStaatsanwaltschaft in der Praxis sehr
gering aus; vgBIRKLBAUER Die Rechtspraxis des Ermittlungsverfahrens, O0Z121, 852
(854ff).
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jenen in 88 200, 202 StPO aF wortlich entsprechanmissverstandlich
eingeschranii®

Die Missachtung der Vernehmungsvorschriften in 9,202 StPO aF fuhrte
nach der herrschenden Lefffanicht zu einem Verwertungsverbot, sondern hatte nu
die entsprechende Sanktionierung der Vernehmungspeur Konsequenz.

SCHMOLLER® schlieRt seit Beginn der 90er Jahre die Verwernmiglichkeit
aber immer dann aus, wenn durch die unzulassigenetierungsmethode der
Beweiswert beeintrachtigt wird. Den Verstol3 gegen Beweisgewinnungsverbot
allein sieht er demnach nicht als hinreichendesuArgnt fur die Unverwertbarkeit
des auf diese Weise hervorgebrachten Beweismatetral Gegensatz dazu leitet
THIENEL®® ein Verbot hinsichtlich der Verwertung rechtswidrerzwungener
Gestandnisse aus Art 90 Abs 2 B-VG ab. Seiner Astfag nach verbietet die
genannte Bestimmung sowohl staatliche Mal3nahmea, imlientional auf die
Selbstbeschuldigung gerichtet sind, als auch spldeeen Auswirkungen in den
Schutzbereich des Grundrechts unverhaltnismaRiggrefen. Zu letzteren
MalRnahmen zahle vor allem die Verwertung unfreigelt selbstbelastender
Aussagen. Denn nicht nur durch den Zwang, eine @gessablegen zu mussen,
sondern auch durch die Verwertung einer auf digserielten AuRerung wird nach
THIENEL eine Person zum Beweisobjekt des Strafverfahrens.

Auch SEILER®® zahlt zu den Befiirwortern eines Verwertungsverbated trat
schon 1996 dafur ein, dass die Verletzung der \fremumgsvorschriften durch die
Sicherheitsbehtérden ebenso wie ein derartiger ™érsturch das Gericht tber
§ 281 Abs 1 Z 4 bzw § 345 Abs 1 Z 5 als Nichtigkgitind geltend gemacht werden
kann. Bleibt jedoch die freie Dispositionsmdglictikees Beschuldigten trotz der
unerlaubten Vernehmungsmethode erhalten, konneradative Nichtigkeitsgrund
nicht mit Erfolg herangezogen werden.

In seiner alteren Judikatur ging der OGH aufgrureiner Annahme, der
historische Gesetzgeber habe die Beweisverwertengsie abschlielend geregelt,

ebenso wie die Vertreter der herrschenden Lehreordaaus, dass ein

655 BERTEL/VENIEREinfilhrung in die neue StPO RZ 371.

656 BERTEL GrundriB RZ 332PLATZGUMMER Grundziige des osterreichischen Strafverfahrens
1984, 85;SCHMOLLER Erzwungene selbstbelastende Aussagen, JBI 199@B16FN 82 mwN u
92); STEININGER Die Reform des strafprozessualen Vorverfahreng, 1892, 134 (139);
THIENEL, Anklageprinzip und Verwertung, JBI 1992, 484 (48% 10 mwN).

7 SCHMOLLER Erzwungene selbstbelastende Aussagen, JBI 199226.

%8 THIENEL Anklageprinzip und Verwertung, JBI 1992, 484 B#8&i 490f).

%9 SEILER Die Stellung des Beschuldigten 181 u 188.
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strafprozessuales  Verwertungsverbot aus der Rechighkeit eines
Beweisgewinnungsvorganges nicht abgeleitet werdemdc Noch im Jahr 1982
entschied der OGH, es gebe nur die im Gesetz taxatifgezahlten
Beweisverwertungsverboté: Da der Gesetzgeber die Verletzung der Vorschriften
in den 88 200, 202 StPO aF nicht eigens als ,rgthtezeichnete und deshalb keine
ausdruckliche Unverwertbarkeit gem 8 281 Abs 1 ad2r 3 vorlag, durfte nach der
Osterreichischen Rechtsprechung ein rechtswidridgangtes Gestandnis als
Erkenntnisgrundlage fur die richterliche Entscheglherangezogen werden.

Einzige Ausnahme bildete nur das durch Folter ergeane Gestandnis. Seit 1958
ist die Folter als Beweisgewinnungsmethode nichihmmeir auf einfachgesetzlicher
Ebene, sondern aufgrund von Art 3 EMRK auch auffagsungsebene verboten. Im
Jahr 1987 wurde durch Art 15 des Ubereinkommensméplter die Verwertung
solcher erzwungener Gestandnisse als Beweismitiziléssid.’?

Erst im Laufe der 90&F Jahre erkannte die héchstrichterliche Rechtspreghu
auch nicht ausdricklich im Gesetz statuierte Vetuweysverbote an. So hat der
OGH in einer Entscheiduff die Unverwertbarkeit einer belastenden
Zeugenaussage mangels relevanten Beweiswerts angemg weil die vom
Angeklagten vorgebrachte, aber vom Erstgericht tnichchgeprifte, Drohung
geeignet war, die Richtigkeit der Aussage ernsilichweifel zu ziehei”®

Ohne einen relevanten Beweiswert erachtete der @@élrechtswidrig zustande
gekommene belastende Aussage also als unverwertBastdndnisse, deren
Beweiswert trotz der Anwendung einer unerlaubtemnglemungsmethode nicht
beeintrachtigt wurdé®, waren dagegen weiterhin als materielles Beweishit
zulassig. In seinem Urteil vom 27. 8. 280d&distanzierte sich der OGH endgiiltig
von seiner alteren Rechtsprechung, nach der naktdim Gesetz angeordnete
Beweisverwertungsverbote geltend gemacht werdentkan Er entschied, dass im
Fall der Verletzung von BeweiserhebungsvorschrjfteEmen Nichtigkeit in der StPO

nicht angeordnet ist, die Vorfihrung des gesetagideschafften Beweismittels in

670 15 Os 3/92 JBI 1994, 188.

71 SCHMOLLER Beweisverwertungsverbote, JRP 2002, 251 (254, 2285f).

672 pLATZGUMMER Grundziige des Osterreichischen Strafverfahrer®¥,1203; SCHMOLLER
Beweisverwertungsverbote, JRP 2002, 251 (265f).

673 14 Os 20/91 EvBI 1991/165.

674 15 Os 160/87 EvBI 1988/89.

67> SCHMOLLER Beweisverwertungsverbote, JRP 2002, 251 (259f).

676 SCHMOLLER Beweisverwertungsverbote, JRP 2002, 251 (266).

677 13 Os 83/08t JBI 2009, 527.
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der Hauptverhandlung mit der Nichtigkeitsbeschwegden § 281 Abs 1 Z 4 vom
Angeklagten bei entsprechender Antragstellung @réoth bekampft werden kann,
wenn der Verstol3 einem Verfahrensmangel im SinmeZd2 und 3 einigermal3en
gleichwertig ist. Der OGH ermdglichte damit dem iGlet, entsprechend der
Forderung des EGMR nach einer Gesamtbetrachtungbeurteilen, ob das
Verfahren durch die Verwertung unerlaubter Ermiigjsmalnahmen als Ganzes
noch als fair zu betrachten f&E

Da jedoch seit 2008 die Nichteinhaltung der nunmet§ 164 StPO normierten
Vernehmungsregeln mit dem ausdriicklichen Verweguedot’ in § 166 Abs 1
Z 2 Dbedroht ist, sind Gestandnisse von Beschuldjgt&Zeugen und
MitbeschuldigteA®®, die unter Missachtung der Vernehmungsrichtliniém
Ermittlungsverfahren zustande kommen, von diesdasdBeidung des OGH nicht

betroffen.

678 SIGL, Die prozessuale Stellung des Beschuldigten 116fDs 83/08t JBI 2009, 527 (533f).

679 Anstatt der noch in der RV vertretenen Disziginingsfunktion von Beweisverwertungsverboten
setzten sich im Justizausschuss die erforderlichistafizierung des Staates sowie die
Mangelhaftigkeit des Beweiswertes als Grunde fér dnverwertbarkeit durch; vdlECHNER
Die Stellung des Beschuldigten 162ff.

%80 vor dem StPAG 1993 konnte ein Zeuge im Fall dehdnden Selbstbelastung die Aussage nur
verweigern, sofern diese nicht unerlasslich ware Dinerlasslichkeit nahm man zB bei der
Kollision mit schwerwiegenden Drittinteressen arasDn diesen Féllen | e g a | erzwungene
Gestandnis des Zeugen wurde ebenso wie das beérFelgr Kriterien der Unerlasslichkeit
illeg al erlangte Gestandnis als verwertbagesehen; vgISCHMOLLER Erzwungene
selbstbelastende  Aussagen, JBI 1992, 69 (8@CHMOLLER Neu geregelte
Beweisverwertungsverbote, iBS PLATZGUMMER285ff. Mit dem StPAG 1993 wurde das
Zeugnisverweigerungsrecht bei drohender Selbstinelgsjedoch absolut gestaltet und ein
Verwertungsverbot fir rechtswidrig erlangte Gestisge von Zeugen hinsichtlich des
Verfahrens, in dem die belastende Aussage erfsliginn Gesetz verankert. Seit dem StPRG 2004
ist das Gesténdnis von Zeugen, die wegen der Gd&ahBelbstbelastung die Aussage verweigern
durfen, aber nicht dartiber informiert werden, dlilegs n i ¢ h t mehr nichtig. Legt daher zB ein
Mitbeschuldigter im abgesonderten Verfahren gegemene anderen Mittater bei seiner
Vernehmung als Zeuge trotz seines Rechts zur Vgemeng der Aussage ein Gestandnis ab, ist
dieses auch bei Unterlassung der Belehrung als Bewttel verwertbar. Nur wenn er schon vor
der Vernehmung als Zeuge gestanden hat, steht @mzaeugnisverweigerungsrecht zu, weil er
sich Uber das Gestandene hinaus nicht belasten. Kaibb es kein friheres Gestandnis oder
widerruft er es, ist er dagegen nicht zur Zeugeseges verpflichtet. Wurde der gesténdige
Mitbeschuldigte bereits rechtskraftig verurteitets ihm der Weigerungsgrund wegen der Gefahr
der Selbstbelastung gem § 157 Abs 1 Z 1 nach der &ser nicht zuBERTEL/VENIERsehen
diese Fallkonstellation anders. Der Mittater kosigh zwar nicht weiter belasten, aber sich sehr
wohl der Gefahr strafrechtlicher Verfolgung aussetzDenn enthalte sein Gestandnis falsche
Angaben uber Dritte, gestehe er durch seine waktgge@haussage eine Verleumdung. Mit der
einschréankenden Auslegung des § 157 Abs 1 Z 1 Igerfdie Rspr das Ziel, im Verfahren gegen
die angeblichen Mittater das frihere Gestandnis Wesurteilten und zur Zeugenaussage
Verpflichteten nach § 252 Abs 1 Z 3 verlesen lassekdnnenBERTEL/VENIERyualifizieren
diese Vorgehensweise glssinnig”, weil bekannt sei, dass Beschuldigte unter denclainer
sicherheitsbehdérdlichen Vernehmung und im Gedaakeden Milderungsgrund nach § 34 Abs 1
Z 1 oft nicht nur sich selbst, sondern auch DriteUnrecht belasten. Aus diesem Grund seien
solche Gestandnisse hinsichtlich der Wahrheitsfigdwenig vertrauenswiirdig; vViBERTEL/
VENIER Einfuihrung in die neue StPO RZ 35ERTEL/VENIERStrafprozessrecht RZ 246ff u
453.
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Denn durch ihre Verlesung zum Nachteil des Besépdd® wird das Urteil
aufgrund von 8 166 Abs 2, der die Nichtigkeit delalstenden Aussage selbst
vorsieht, nach § 281 Abs 1 223 und nicht nach Z 4 dieser Bestimmung nichtig.

Dagegen kann die Verletzung der Vernehmungsvafsamr in  der
Hauptverhandlung lediglich bei Stellung eines aidhiornahme der Vernehmung
gerichteten Antrages nach Z 4 geltend gemacht wendeil § 166 in die taxative
Aufzéhlung der VerfahrensverstoRe der Z 3 nichtgamdémmen wurde. Die
Gleichwertigkeitsprifung, die der OGH zur Geltendmang eines nicht
ausdricklich normierten Beweisverbotes fordert,nath Ansicht vorFUCHS in
diesen Féllen aber nicht vorzunehmen, weil naclb@® Abs 2 die Aussage ohnehin
nichtig und damit der VerstoR von Z 2 erfasst&&i.

Allerdings kntipft das Gesetz nur an Aussagen, dieru-olter abgelegt werden,
ein absolutes Beweisverbot. Im Falle einer belaenAussage, die das Ergebnis
einer entgegen den in 8 164 enthaltenen Verboted Geboten erfolgten
Vernehmung darstellt, ist eine einzelfallbezogengwé&gung vorzunehmen. Nur
wenn der Gesetzesverstol3 auf die Willensfreiheriwiekt, schwerwiegende
fundamentale Verfahrensgrundséatze (88 5 bis 8 StR@&jetzt und das
Verwertungsverbot fur die Wiedergutmachung der Gegdrigkeit unerlasslich
macht, ist das Gestandnis der Wairdigung durch ddseneende Gericht
vorzuenthalten. SEILER® halt aus rechtsstaatichen Erwagungen die
Wiedergutmachung bei  sadmtlichen Vernehmungsfehlerdie in  den
Anwendungsbereich des 8§ 166 Abs 1 fallen, fur sstich. Far
BERTEL/VENIER® ist die Nichtigkeit in all jenen Fallen zwingentdaederlich, in
denen die Zuwiderhandlung eine unwahre Aussag&dadge haben kdénnte. Dartber
hinaus stellen nacBERTEL/VENIERVerst6Re gegen die beiden ersten Satze des
§ 164 Abs 4 die Subjektstellung des BeschuldigteRrage und sind daher stets als
schwerwiegende Verletzungen fundamentaler Verfagemdsatze (insb 8 7 Abs 2

StPO) zu qualifizieren, die eine spatere Sanienicigt mehr zulassett®

1 |m Verfahren gegen eine Person, die im Zusamnmmmnheit einer Vernehmung einer
Rechtsverletzung beschuldigt ist, also gegen ddter€o, gilt dieses Beweisverwertungsverbot
nicht; vglBACHNER-FOREGGERStPO § 166 Anm |I.

682 BERTEL/VENIER Einfihrung in die neue StPO RZ 376ECHNER Die Stellung des
Beschuldigten 159f. . )

® FUCHS Neues zur Urteilsanfechtung, ©JZ 2009/33, 3081fj31HOLLANDER/FRICK
Beweisverbot und Nichtigkeit, AnwBl 2008, 438 (442M FABRIZY, StPO § 281 RZ 34;
SEILER Strafprozessrecht RZ 1048.

%84 SEILER Strafprozessrecht RZ 409.

%85 BERTEL/VENIEREinfiihrung in die neue StPO RZ 375.

6% FABRIZY StPO § 166 RZ 1ff. ECHNER Die Stellung des Beschuldigten 158ff.
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Demzufolge sind nach der geltenden Strafprozessagin jedenfalls
Gestandnisse, die durch die Anwendung von Taus@mndrohungen oder
Zwangsmittel (8 164 Abs 4 erster Satz), die ateassivste Formen der
Willensbeeintrachtigungei®’ gelten, sowie durch sonstige Beeintrachtigungen de
Willensfreiheit des Vernommenen (8 164 Abs 4 zweS8atz) erzielt werden, nicht
als Beweismittel zulasten des Beschuldigten vehaertOb auch Versprechungéh
eine unverwertbare belastende Aussage produzibéemyt davon ab, inwieweit sie
im Einzelfall tatsachlich auf die Willensentschligl§ des Beschuldigten einwirken.

Die Missachtung von Fangfragen, die in 8§ 164 Abslridter Satz verboten
werden, fuhrt wohl unabhangig von einer allfalliggaeintrachtigung des Willens,
zu keinem Beweisverwertungsverbot. Denn stimmt demAnsicht vonSEILER®®
zu, nach der eine verfangliche Fragestellung mit mezessualen Subjektstellung
des Beschuldigten durchaus vereinbar sei, mangeltiie eine Nichtigkeit nach
8 166 Abs 1 Z 2 bereits an einer schwerwiegendemleizeng wichtiger
Verfahrensgrundsatze.

Das gilt jedoch nicht fir Gestandnisse, die aufdremer speziellen Art von
Fangfragen abgegeben werden. Mit unterstellendageir versucht das staatliche
Vernehmungsorgan namlich nicht nur mittels einerfarglichen Fragestellung
Widerspriche aufzudecken, sondern darliber hinauns B#schuldigten auch zu
tauschen. Beim Beschuldigten wird schliel3lich des¢hein erweckt, er habe eine
bestimmte Tatsache bereits zugestanden. Ist ihge diauschung nicht bewusst und
wehrt er sich nicht gegen die erfolgte Unterstalugibt er sowohl bei Bejahung als
auch bei Verneinung einer derartigen Frage zwaunfigl@yegen seinen Willen ein
Gestandnis hinsichtlich der unterstellten Tatsatit&”

Auch die Unterlassung der Belehrung kann das Venoelgsergebnis nach 8§ 166
Abs 1 Z 2 unverwertbar machen. Allerdings ist zwadigen, dass durch eine
ganzliche AulRerachtlassung der in § 164 Abs 1 wsmlggebenen Belehrungen die
Befragung des Beschuldigten zu einer bloRen Erigumdj wird. Aufgrund der
Umgehung der Bestimmungen Uber die VernehmungiéstedErkundigung jedoch
nach 8§ 152 Abs 1 nichtig. Gestandnisse eines —dausSicht eines objektiven
Betrachters — bereits konkret Tatverdachtigen imhrRen einer informativen

%87 | ECHNER Die Stellung des Beschuldigten 170.
%% SEILER Die Stellung des Beschuldigten 93.
%89 SEILER Die Stellung des Beschuldigten 96.
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Befragung kdnnen daher nicht als Beweis dienen.efderhalt es sich aber mit
spontanen AuRerungen des Beschuldigten vor eingghBmg. Darunter werden
Angaben verstanden, die der Sprechende von sich ahgibt. Das
Strafverfolgungsorgan darf dabei weder aktiv inéareren, noch Erklarungen
entgegennehmen, sonst ist im Regelfall eine (uszigéd) Erkundigung
anzunehmen. Spontane Gestandnisse konnen durdfediehmung der erhebenden
Beamten oder, sofern sie in einem Aktenvermerkgédsilten werden, nach den
allgemeinen Verlesungsbeschréankungen des § 2521Aaks Beweismittel in die
Hauptverhandlung eingefuhrt werden, wenn die bfeinef Person sogleich als
Beschuldigter férmlich belehrt und vernommen witd.

Durch die Verabsaumung nicht aller, aber einzelmmgend vorgesehener
Belehrungen unterliegt ein Gestandnis dem Verwgduerbot des 8 166 Abs 1 Z 2
nur dann, wenn durch die Unterlassung auf die WskatschlieBung des
Beschuldigten eingewirkt wurde. Hatte der Besclyiédbei einer ordnungsgemanien
Belehrung seine Aussage nicht oder in einer andéferm getatigt, ist das
Gestandnis unverwertb&t:

BERTEL/VENIER? heben mit Verweis auf die Erlauternden Bemerkungen
besonders hervor, dass die Nichtigkeiten der StReht mur fur richterliche
Ermittlungsakte gelten, wie der OGH bisher annabomdern auch auf polizeiliche
Erkundigungen und Beweisaufnahmen, die nach dem lefVil des
Reformgesetzgebers den Regelfall bilden solleny@anden sind.

Im Gegensatz dazu wird die Ermittlungstatigkeit vémivaten nur durch
Bestimmungen des Straf- und Zivilrechts, nicht abevon den
Beweisgewinnungsvorschriften und Beweisverwertuagssten der StPO
begrenzf®® Gestandnisse, die gegeniiber den staatlichen &tigifyungsorganen
abgelegt werden, weil der Beschuldigte, Zeuge ddebeschuldigte von einem
Privaten gesetzwidrf§* dazu veranlasst wurde, sowie Gestandnisse, diertaail}

des Strafverfahrens von einer Privatperson, didespdls Zeuge aussagen wird,

9% BERTEL/VENIEREInfilhrung in die neue StPO RZ 340 u 364; EBRVBINR 22. GP 198 u
216; LECHNER Die Stellung des Beschuldigten 1868CHWAIGHOFER Die neue
Strafprozessordnung 304 u 4BEILER Strafprozessrecht RZ 190.

%91 FABRIZY StPO § 166 RZ 41.ECHNER Die Stellung des Beschuldigten 170f.

692 BERTEL/VENIEREinfilhrung in die neue StPO RZ 376.

693 RATZ Beweisverbote und deren Garantie, RZ 2005, 7% GHILER Strafprozessrecht RZ 333;
SIGL, Die prozessuale Stellung des Beschuldigten 108.

%94 |n Betracht kommt vor allem die Verletzung des iRe@uf Freiheit der Willensentscheidung gem
88 105ff StGB; vgiSIGL, Die prozessuale Stellung des Beschuldigten 107.
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unrechtmaRig gewonnen werden, sind daher nach chender Meinung®
verwertbar. Im Gegensatz dazu leB#GL° aus den jiingsten Entscheidunjédes
OGH ab, dass auch rechtswidrig erlangte Beweisevaten nicht langer
uneingeschrankt verwertbar sind. Seiner AnsichthnkGnnen daher auch von
Privaten gesetzwidrig erwirkte gerichtliche und engférichtliche Gestandnisse dann
nicht verwertet, sondern als Verfahrensmangel g@818Abs 1 Z 4 geltend gemacht
werden, wenn der ihnen zugrunde liegende Verstaft @ewicht eines ausdricklich
im Gesetz verankerten Beweisverwertungsverbotepeaciit.

Dagegen spricht jedoch, dass auch im Zivilprozes$ merrschender Ansicht aus
der illegalen Beweisbeschaffung der Parteien niabitne weiteres ein
Beweisverwertungsverbot folgt. So h&ECHBERGERBeweismittel, die von den
Parteien rechtswidrig erlangt wurden, grundsatzhigh verwertbar, um materiell
unrichtige Urteile als Konsequenz zu vermeiden largge sie nicht,auf aus
rechtsstaatlicher Sicht unertraglicher Weise zudwrgekommen sin® Auch
FASCHINGnimmt ein Vewertungsverbot nur ausnahmsweisenegrje=allen an, in
denen ,eine strafgesetzliche Vorschrift, die ein verfasgsmafiig geschitztes
Grund- und Freiheitsrecht der durch die Handlungtrb#enen Person schutzt,
verletzt wird®®,

Zusammenfassend kann man sagen, dass die in d@n8tP1873 zum Ausdruck
gebrachte Ablehnung einer Ermittlung der objektivVéahrheit um jeden Preis in der
geltenden StPO von 1975 noch starker verankert evuenn die Grenzen der
materiellen  Wahrheitsfindung wurden im Strafver&ahr zugunsten der
Subjektstellung des Beschuldigten bzw des Ange&raginerseits durch die 1993
gesetzlich verankerte Verlesungsbeschrankung vosta@anissen, die von der
Kriminalpolizei aufgenommen werden, und anderessgitrch das seit dem StPRG
2004 geltende Beweisverwertungsverbot fur rechtswgiégrlangte Gestandnisse
sowie die diesbezuglich geanderte Judikatur des @Géh enger gezogen. Die
Wirkung eines Gestandnisses, das jedoch in dertMaiandlung verwertet werden
darf, sowie der Umfang der Beweisaufnahme bei ¥gdn eines derartigen

Beweismittels sollen im Folgenden untersucht werden

9% OGH 15 Os 3/92 JBI 1994, 18BIREK, Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweise atiur
Privatpersonen, AnwBI 2003, 133 (138EILER Die Stellung des Beschuldigten 90.

6% S|GL, Die prozessuale Stellung des Beschuldigten 112f.

%97 13 Os 83/08t JBI 2009, 527; 14 Os 46/09k EvBIZ0O1.

%% RECHBERGERN RECHBERGERKommentar zu vor § 266 ZPO RZ 24.

%99 FASCHING Lehrbuch RZ 936.
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2.2.2.3. Die freie Wirdigung des Gestandnisses under Umfang der

Beweisaufnahme

Die im Strafgesetzbuch von 1803 und in der Straf@seordnung von 1853
verankerte negative gesetzliche Beweistheorie, die freie Wirdigung des
Gestandnisses durch den Richter aufgrund der gaterd Beweisminima
beschrankt€® zeigte schon bald ihre Unzulanglichkeit. Mangadge auch nur an
einem der gesetzlichen Erfordernisse, musste daamgdige Verbrecher, an dessen
Schuld kein verniinftiger Richter zweifeln konntegidesprochen werdéfit Aus
diesem Grund wurde dieses unbefriedigende Bewéesnys in den
Strafprozessordnungen von 1850 und von 1873 aufgegend an die Stelle der
gesetzlichen Beweisregeln die freie UberzeugundRihter gesetzt, und zwar nicht
nur in Geschworenenverfahren, sondern auch in jeseafverfahren, in denen
Berufsrichter entschiedéff Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung findei s
auch in 8 258 Abs 2 der geltenden Strafprozessogimit unverandertem Wortlaut
wieder und besagt, dass ein Richtair nach seiner freien, aus der gewissenhaften
Prufung aller Fiir und Wider vorgebrachten Beweisehigewonnenen Uberzeugung
eine Tatsache als erwiesen annehmen darf.”

Dieser Grundsatz erlaubt dem Gericht aber nichtkivlich eine zugestandene
Tatsache als erwiesen dem Urteil zugrunde zu leQenn nach wie vor unterliegt
die Uberzeugungsbildung einer Bindung. Zwar ist @Réchter nicht mehr an
gesetzliche Bestimmungen gebunden, Uber Denk- ufahftingssatze darf er sich
aber nicht hinwegsetzen. Die freie Beweiswurdigish@lso eine Yerstandes-, nicht
Gefiihlstatigkeit’®® Dariiber hinaus muss er seine Uberzeugung vomérheit
oder Unwahrheit des Gestandnisses ausreichendriokgriund darf sie nur aus dem
Inhalt der Hauptverhandlung schopf@h.Des Weiteren hat das Gericht das
Gestandnis, wie jedes Beweismittel, nicht nur fih sllein zu prifen, sondern auch

den Zusammenhang aller Beweisergebnisse zu wirdiggemie absolute Wahrheit

"9 v/gl oben 121ff.

L EBERL, Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung 11§URTH Die osterreichische
StrafprocefRordnung 20.

92 EBERL, Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung 16.

93 OGH 12 Os 138/68 EvBI 1969/171; \LLINGER Die Reform 146.

% Im Gegensatz dazu durfte der Richter beim Bezékshbt im Mandatsverfahren, das mit der
Strafprozessnovelle 1999 (BGBI 1999/55) abgeschafftde, bei Vorliegen eines Gestandnisses
ohne Durchfihrung einer Hauptverhandlung eine @&réiigung erlassen, sofern es alle
objektiven und subjektiven Tatsachen umfasste urid d@n Ubrigen Beweisergebnissen in
Einklang stand; vgFOREGGER/SERINKtPO § 458 Anm Il u § 460 Anm II.
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der menschlichen Erkenntnis allerdings nicht zuiéingst, kann der Richter durch
seine freie Beweiswirdigung nur eine subjektive danhit relative Wahrheit finden.
Wird das objektive MindestmaR der Uberzeugung, iwhm|die an Gewissheit
grenzende Wahrscheinlichkeit® nicht erreicht, ist der Beschuldigte gemaR dem
Grundsatz,in dubio pro reo*’® freizusprechef?’

Neben dem Grundsatz der freien Beweiswirdigung &vumd8 206 StPO aF bis
zum Strafprozessreformgesetz 2004 ausdricklichPélieht des (Untersuchungs-)
Richters festgehalten, auch im Fall eines gest@mnd@eschuldigten den Tatbestand
so weit als moglich zu ermittel Seit dem Inkrafttreten des Reform-
gesetzes am 1. 1. 2008 fehlt jedoch eine diesenagRgrhen entsprechende
ausdruckliche Regelung. Da jedoch auch in der mgften Strafprozessordnung die
Prinzipien der Amtswegigkeit, der Objektivitdt urter materiellen Wahrheits-
erforschung in Geltung stehen, ist das Gericht,nves Zweifel hat, nach wie vor
verpflichtet, zugestandene Tatsachen anhand weiteBeweisergebnisse
nachzuprtfen. Im Idealfall wirkt das Gestandnisetateklarativ, und die Wahrheit
der zugestandenen Tatsachen wird durch andere Bewtiel bekraftigt. Weitaus
haufiger wirkt das Gestandnis in der Strafrechégpljedoch suppletorisch. In vielen
Fallen ergdnzen die zugestandenen Tatsachen die telweise ermittelten
Tatsachen, die fur sich allein gesehen nicht zere#erurteilung ausreichen wirden.
Denn nach der Rechtsprechung ist fur die Uberzemigiam der Glaubwirdigkeit
einer Aussage depersonliche Eindruck?® des Richters ausreichefd.

Nach der Ansicht vonGLASER und GLEISPACH' ist es aufgrund des
Grundsatzes der freien Beweiswirdigung sogar zglade Verurteilung allein

auf ein Gestandnis zu stutzéfin gegenteiliger Standpunkt sei nur als Nachwigkun

95 OGH 9 Os 104/74 SSt 45/23; \LLINGER Die Reform 146.

%% OGH 12 Os 72/66 EvBI 1967/48; VEILER Strafprozessrecht RZ 342.

" EBERL, Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung 2 LINGER Die Reform 145f;
FABRIZY, StPO § 258 Rz 8ffFUCHS Zur Verwertung polizeilicher Ermittlungen, kS PALLIN
86f, PLATZGUMMER Grundzige des Osterreichischen Strafverfahrer@t,191; ROEDER
Lehrbuch 138f.

%8 Nur wenn das Gestandnis umfassend war und duectibdigen Ergebnisse der Voruntersuchung
(nicht blof3 durch die der sicherheitsbehoérdlichesrevhebungen) unterstutzt wurde, durfte der
Untersuchungsrichter von der vollstandigen Ubermigf des Gestandnisses absehen. Denn die
Vornahme weiterer Erhebungen hing in einem solckall gem § 206 StPO aF von den
besonderen Antréagen des Anklagers abL @HSING Systematische Darstellung 366f.

" OGH 11 Os 198/63 RZ 1964, 38.

1% BERTEL/VENIERGrundriss RZ 39FABRIZY, StPO § 258 RZ 6KIRCHBACHER WK-StPO
§ 206 RZ 1ff;,LOHSING Das Gestéandnis 6 '8CHAFFLER Das Gestandnis 14.

"' GLASER Handbuch 607 FN 7.

"2 & 206 stellt nicht das Verbot auf, nur auf Grunihes Gestandnisses zu verurteilenfgl
GLEISPACH Das deutschésterreichische Strafverfahren 214.
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der Beweistheorie zu erklareOHSING'® und GEYER! lehnten jedoch die
konstitutive Wirkung des Gestandnisses vehement . vertraten, wie auch
KITKA, RULFund FRUHWALDIm inquisitorischen Strafverfahr€fi, die Meinung,
dass sich die Prifung eines umfassenden Gestdesinissht auf die innere
Glaubwaurdigkeit der Aussage beschranken darf, sonstets nachgeforscht werden
muss, ob das Verbrechen auch tatsachlich veribtlavdrdsst sich kein einziger
Sachbeweis oder Zeuge finden, der das angeblicherathen bestétigt, misse ein
falsches Gestandnis angenommen werden und diugeé/eirurteilung nicht erfolgen.
GLASERraumte zwar ein, dass ein umfassendes GestandmieriPraxis nur

416 \;orkommen wiirde, hielt aber daran fest, dass

aul3erst selten volligununterstitzt
ein glaubwirdiges volles Gestandnis, vor allem wes im Rahmen einer
Selbststellung des mutmalllichen Téaters abgelegt, witie Vorfihrung von
Untersuchungsergebnissen, die das Gestandnis nathittern, in der
Hauptverhandlung entbehrlich mache und, im Falle \derzichts der Parteien auf
die offenbar Uberflissige Beweisaufnahme, fir deafBteil gentge.

Obwohl auch nachLOHSING*® die Beweiskraft eines durch Selbstanklage
eingerdumten Gestandnisses die der anderen Bewteismeit Uberragt, konne es
nur den Ausschlag fur die Verurteilung geben, afdemals die alleinige Grundlage
dafur sein.

Bereits im Jahr 1908 stimmte der Oberste Gerichia} KassationshGf der
Ansicht vonGLASERund GLEISPACHzu und hielt fest, dass der Standpunkt, nach
dem der Beweis des Verschuldens allein durch destd@enis des Angeklagten
erbracht werden kann, mit dem Grundsatz der frB@neiswirdigung vereinbar ist.
Auch der OGH'® brachte in einigen Entscheidungen deutlich zumdfuck, dass
8§ 258 jede Beweisregel und damit auch die, dass Gastandnis nicht als
Feststellungsgrundlage dienen kann, ausscHitéRt.

Interessant ist, dass diese Kontroverse h&sHSINGnicht weiter erortert wurde,
jedoch einige Lander in jungster Zeit die Veruted allein aufgrund eines

Gestandnisses verboten haben, obwohl der Grundsafeeien Beweiswirdigung in

"3 | OHSING Systematische Darstellung 368HSING/SERINIStrafprozeRrecht 321.
4 GEYERIn HOLTZENDORFFE Handbuch 263.

"5 vgl oben 123f.

"¢ GLASERHandbuch 607 FN 7.

"17°7.4.1908 KH 3447.

18 2 Os 359 EvBI 1950/45; 2 Os 14/46 SSt 19/2; 1273471 RZ 1972, 181.

" MAYERHOFER/HOLLAENDERas 6sterreichische Strafrecht 614.
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Geltung steht. So normierte zum Beispiel 2003 devanesische Gesetzgeber dieses
Verbot in seiner neuen Strafprozessordn{figsuch im japanischen Strafverfahren
ist die Verurteilung allein aufgrund eines Gestasskes ausdricklich
ausgeschlosseR?

Bedenkt man den hohen Stellenwert, der dem Gegtinmdder ¢sterreichischen
Strafrechtspraxi$? zukommt, ware eine solche Regelung durchaus igeetavert.
Obwohl das Gestandnis in der reformierten Stragssardnung von 1873 den
anderen Beweismitteln vollig gleichgestellt wurdeellte es in der Praxis nach wie
vor das Ziel der Ermittlungstatigkeit d&f. Denn noch war die Ansicht
vorherrschend, ,die Naturwidrigkeit des Gestandnisses verblrge nesei
Glaubwiirdigkeit.”?* Erst Hans Gross, der Begriinder der Kriminaligtignnte die
Begriffe ,Gestandnis* und ,Wahrheit“ auch in deraRis und regte mit seiner
kritischen Haltung gegentuber dem Gestandnis zum ifélwean seinem
Wahrheitsgehalt und seiner hoher Beweiskraftfam seinem beriihmten Handbuch

hielt er fest:

.Niemals begnige man sich mit einem durch keineeesrd Beweise
gestiitzten Gestandnisse, mit dem der Schuldbetebtsusd fallt.“2°

Doch trotz seiner bemerkenswerten Ausfilhrungen suggerierenden Macht?’
des Gestandnisses und zur weit hoheren Verlasslicfdcensischer Befunde steht
auch noch in der heutigen PrdXfsdas Gestandnis in einem hoheren Rang als der

Sachbeweis, weshalb die Erprobung seiner Richtigikei groRer Bedeutung ist.

20 HSU, Die Bewertung 14.

2L WEIGEND Absprachen in ausléndischen Strafverfahren 20f.

22 Eine bevorzugte Stellung wird dem Gestandnistnich als Milderungsgrund, sondern auch im
Rahmen informeller Absprachen eingeraumt; vgl uis.

2 SUESSDie Stellung der Parteien 246.

24 GHNERin HUFFMASTER Das Gestandnis und seine Instanzen 23.

> NEMECin HUFFMASTER Das Gestéandnis und seine Instanzen 110 u 115.

26 GROSSHandbuch der Kriminalistik 165.

2" NEMECin HUFFMASTER Das Gestandnis und seine Instanzen 111.

28 CPT Inf (91) 11, 2f; The disproportionally large amount of personal @éence, in particular
confessions, in comparison to factual evidence nmestseen as a specific characteristic of
Austrian criminal police practice;"MEDIGOVICin SOYERRingen um Fairness 135 FN 20.
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2.2.3. Das Gestandnis als verfahrensbeendendes \tarsligungsmittel

Nach der tiefgreifenden Umgestaltung des strafmsizalen Vorverfahrens durch
das StPRG 2004 steht nun auch die Reform des Hafgtvens auf dem Programm
der Regierung. Neben einzelnen Reformvorschlageie mum Beispiel die
Zweiteilung der Hauptverhandlung durch das so geteapSchuldinterlokut® oder
die Starkung des Fragerechts der Parteien durchWiashselverhor anstelle der
Befragung durch den Richter, sind besonders vesfatreendende Absprachen, in
deren Mittelpunkt im Regelfdff® ein Gestandnis als Gegenleistung fiir eine
Strafmilderung steht, ein weiterer wichtiger Refaspekt.*

Die aus dem amerikanischen Parteiverfahren stamenendd auf der
Dispositionsmaxime beruhende Praxis @gé=a bargaininghat sich in den letzten
Jahrzehnten auch in den kontinentaleuropaischeafv8tfahren entwickelt. Vor
allem die Empfehlung® des Europarates vom 17. September 1987, in der die
Mitgliedstaaten aufgefordert wurdenthg procedure of guilty pleas“in den
Strafprozessen einzufiihren, soweit die jeweiligesrfdssungen und rechtlichen
Traditionen keine untberwindbaren Grenzen darstel@at wohl die Verbreitung
dieses konsensualen Elements aus dem amerikaniSttagwnerfahren begunstigt. In
einigen Landern, wie zum Beispiel Italien, Portuggbanien und Frankreich, wurde
die Zulassigkeit von Prozessabsprachen bereitdajekeverankert. Im Jahr 2009
hat schlieRlich auch Deutschldid mit dem ,Gesetz zur Regelung von
Verstandigungen im Strafverfahren” ein gesetzlidhesdament fir strafprozessuale
Deals geschaffeft?

In Osterreich dagegen hat der OGH in seiner Enigehg vom 24. August 2004
die Zulassigkeit von verfahrenserledigenden Vedigimgen wegen degklatanten
Widerspruches zu den tragenden Grundprinzipien [.ndmentlich jenem zur

Erforschung der materiellen Wahrhei®* verneint und ausgesprochen, dass die

2 Daneben werden noch zwei weitere Absprachekdatitelen unterschieden. Zum einen sind
diese auf den teilweisen Verfolgungsverzicht demSanwalts, zum anderen auf das Fallenlassen
von Beschuldigungspunkten nach der Anklageerhelodeg auf den dem Schuldspruch zugrunde
zu legenden Sachverhalt gerichtet; vgl d&EDIGOVICin SOYERRingen um Fairness 129f.

30 KONIG, Wahrheit im Strafprozess, JSt 2010, 6 (MQOS Die Reform der Hauptverhandlung,
0JZ 2003/20, 369 (369).

31 Empfehlung Nr R (87) 18 tiber die Vereinfachung Sieafjustiz.

*2 BGBI 2009/2352.

33 AICHER/ROHRER Alternative Verfahren der Streitbeilegung, ©JZ02001, 946 (950);
BOCKEMUHL/KIER Verstandigungen in Strafverfahren, AnwBl 20102 4802);SCHAFFLER
Das Gestandnis 22f.

73 11 Os 77/04 JBI 2005, 127.
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Beteiligung disziplinare (8 57 RDG) und strafrewdtite (8§ 302 StGB) Folgen nach
sich ziehen koénne. Diese Rechtsauffassung hat deH Gwuch in weiteren
Entscheidungefi® bekraftigt!*°

In der Literatur wurde diese Thematik trotz der télenden
Verstandigungspraxi¥’ erst am Ende der 1980er Jahre aufgegriffen, also
Zu einer Zeit, in der in Italien und Portugal dim&ssabsprachen bereits gesetzlich
verankert waren.

ZITTA® nahm als einer der Ersten 1987 zu einer im Jawrdstattgefundenen
Urteilsabsprache eine negative Haltung ein und isleite sie als
,Unrechtsgeschaft* Vier Jahre spater beanstandS®YER*® das Schweigen im
Schrifttum und forderte die Enttabuisierung von sfandigungen. Doch erst Ende
der 1990er Jahre begann eine lebhafte Diskussiosichtlich dieser Thematik.
MOOS® lehnte 1997 Absprachen im Strafverfahren ab, wesildarin um die
Erforschung der objektiven Wahrheit und nicht um Agreement geh&IPOLD™**
kam 1999 zu dem Ergebnis, dass das Gesetz zwariegden vStellen eine
Kommunikation zwischen den Verfahrensbeteiligtetagse, ein derartiggHandel
iber Schuld und Strafé* abercontra legemund unverbindlich sei. 2001 &uRerte
sich SCHWAIGHOFER* missbilligend tber Absprachen, weil durch diese di
Hauptverhandlung zu einem bedeutungslosen Ritualefé&"

Zwei Jahre spater sprachen siBERTEL**, GERSTBERGERInd SOYER*®
ausdrucklich fur prozessbeendende Verstandigungen GERSTBERGERetont

747 zukommen

aber, dass dem Gestandnis keinesfalls efreerkenntniswirkung
durfe. AuchMOOS spricht sich seit 200% fiir Absprachen aus und gab seine

frihere ablehnende Haltung wegemes Wildwuchses in der Praxis, der

7% 12.7.2006 13 Os 70/06b; 4.3.2010, 13 Os 1/10m.

36 BOCKEMUHL/KIER Verstandigungen in Strafverfahren, AnwBI 20102 4802 FN 6).

37 VELTEN Die Geister, die ich rief, JSt 2009, 181 (190 FONMwN).

38 ZITTAIn ZITTA Unser StrafprozeR Il 184.

39 SOYERErmittlungsrecht und AusschlieBung, AnwBI 1991,(72 FN 7).

40 MOOS Der AuRergerichtliche Tatausgleich fiir Erwachseii# 1997, 337 (351).

"1 TIPOLD, Absprachen im StrafprozeR 169 (169ff).

42 T|POLD, Absprachen im Strafprozef 189.

*® SCHWAIGHOFERnN PILGERMAIR Staatsanwaltschaft im 21. Jahrhundert 263.

"4 SCHAFFLER Das Gestandnis 23;JAGER Absprachen im 6sterreichischen und US-
amerikanischen Strafprozess 167ZAPONIG Von Absprachen und Verstandigungen im
Strafprozess 12f.

%> BERTELin SOYERRealitat und Vision 14.

*® SOYERN SOYERREealitat und Vision 82.

" GERSTBERGER SOYERRealitat und Vision 101.

48 MOOS Die Reform der Hauptverhandlung, ©JZ 2003/18, (R&Dff).
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«749 quf. Des Weiteren

Prozessdkonomie und der Verdnderung von Prozegspien
befiirwortet MEDIGOVIC™™ die konsensuale Verfahrenserledigung, wenn zugleic
wirksame Elemente der Fairness und Richtigkeitspeyaschaffen werden. Ebenso
haltenMUHLBACHER®! und KONIG™? aus staatsanwaltlicher Sicht ein gesetzlich
geregeltes Abspracherecht fur erstrebenswean, den Eindruck des Feilschens um
ein Urteil im Hinterzimmern®® zu vermeiden. Weiters tretéBIRKLBAUER>*
RUHRI®® und ORLANDI*® fiir die gesetzliche Implementierung von
Verstandigungen ein.

Trotz dieser mittlerweile zahlreichen Beflrwortener Kodifizierung, gibt
es nach wie vor viele Gegner. So bringen die OGH chter
RATZ>, MARKEL®® und DANEK® die Professoren VELTEN®
SCHUNEMANNP* und VENIER®? sowie die RechtsanwalBOCKEMUHL/KIER®®
eine Reihe von Argumenten gegen die LegalisierwurgRrozessabsprachen vor. Als
bedeutsamsten Einwand gegen Deals im  Strafverfahrbezeichnet
OBETZHOFER* Richter am OLG Graz, die Preisgabe des Grundsatize
materiellen Wahrheitsforschung. Denn selbst im Hall Beibehaltung der Pflicht
des Gerichts zur Nachprifung des abgesprochenet@r@essses wirde diese auf
einen bloRen Formalakt reduziert werden.

Obwonhl die Befurworter die gesetzliche Normierurgy dbsprachenpraxis als
logischen néachsten Evolutionsschritt des Straffeeias nach der Einfihrung der
Diversion ansehen und djpamonisierung*’®® dieses Themas ablehnen, steht auRer
Zweifel, dass solche,Vergleiche ber Schuld und Strafé® in einem

9 MOOS Absprachen im Strafprozess, RZ 2004, 56 (60f).

50 MEDIGOVICin SOYERRIingen um Fairness 136f u 141f.

1 MUHLBACHER Verteidigung in der Hauptverhandlung, JSt 20@9(4D).

52 KONIG, Wahrheit im Strafprozess, JSt 2010, 6 (8).

53 MUHLBACHER Verteidigung in der Hauptverhandlung, JSt 20@9(44L).

> BIRKLBAUER Der Prozessgegenstand 133f.

%5 RUHRY, Verstandigungen, AnwBI 2010, 243 (243).

%6 ORLANDI Plea bargaining, ©JZ 2009/46, 404 (406).

5 RATZ Verfahrensbeendende Prozessabsprachen, OJZ 220949 (950)ders Zur Reform der
Hauptverhandlung, ©JZ 2010/47, 387 (387).

8 MARKEL, WK-StPO § 1 RZ 9; vglZAPONIG Von Absprachen und Verstandigungen im
Strafprozess 13 FN 69.

9 DANEK, Wabhrheitsfindung und Prozessékonomie, RZ 2002,(129).

%0 VVELTEN Die Geister, die ich rief, JSt 2009, 181 (190f).

%1 SCHUNEMANN Reformaspekte, JSt 2010, 85 (85f).

52 \VENIERiIn SOYERBewahrung in der Praxis 20.

53 BOCKEMUHL/KIER Verstandigungen in Strafverfahren, AnwBI| 20102 4812ff).

54 OBETZHOFERN SOYERRingen um Fairness 123.

%5 OBERHOFERN SOYERRingen um Fairness 146.

% TIPOLD, Absprachen im Strafprozef 183.
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Spannungsverhéltnis mit den Errungenschaften désnmerten Strafprozesses
stehen. Denn neben dem Prinzip der materiellen Wé#thmwerden durch einen
solchen Handel, der gewdhnlich nicht in der Haugitaedlung erfolgt, auch der
Offentlichkeits-, Miindlichkeits- und Unmittelbarksgrundsatz, der Grundsatz der
Laienbeteiligung, das Legalitatsprinzip, die Unddeuermutung, der
Gleichheitsgrundsatz, die freie Beweiswirdigungisoder remo-tenetwGrundsatz
verletzt’®” Der absprachefreundlich gesinnte Teil der Lehéslipit daherde lege
ferenda fir die Weiterentwicklung der Prozessprinzipiemgr vallem fir die
Modifikation der amtswegigen Wahrheitsforschung zugkonsensualen
Wahrheitsfindunty ®®

Die ermittelte Wahrheit soll ein Produkt der Komnkation zwischen dem
Gericht und/oder dem Staatsanwalt einerseits undAlegeklagten andererseits und
nicht mehr das Ergebnis des untersuchenden undeoden Richters sein. Das
Gestandnis, das gemal der Vereinbarung in der keungindlung abgelegt wird, sei
aber nicht mit dem anglo-amerikanischen Schuldamertnis, derguilty plea, zu
vergleichen, weil es zwar die umfangreiche Bewbisleung ersetze, aber dennoch
vom Gericht auf seinen objektiven Wahrheitsgehiadririift werden miis<&®

Nach dieser Ansicht kommt es daher trotz der Kosisiégung nicht zu einer
Kollision des abgesprochenen Gestandnisses mit Aldklarungspflicht des
Gerichts. Es wird dabei jedoch Ubersehen, dass obme umfassende
Beweisaufnahme das Gestandnis nicht Ubergeprifgewdrdigt werden kann.

Auch mit dem von der Arbeitsgruppe der Strafrdabrismission 2009
vorgeschlagenen Modéff fiir eine gesetzliche Regelung von Verstandigurigest
Rechtsfolgen soll keine formelle Wahrheit im Straffess eingefiihrt werden.
Tatséchlich wirde damit jedoch die Inquisitionsmaxiausgehohlt werden. Der
Entwurf fordert als unbedingte Voraussetzung fimeri Deal eine,gestandige
Verantwortung”’*. Das Gesténdnis muss jedoch nicht umfassend undit@usein,
sondern ist ausreichend, wenn es entsprechend dgaudsetzungen fir eine

Diversion zu einem geklarten Sachverhalt fuhrt. Merstandigungsrichter, der im

7 MEDIGOVIC in SOYER Ringen um Fairness 138jesin BMJ, Vorarlberger Tage 2007, 104;
MOOS Absprachen im Strafprozess, RZ 2004, 56 (58ELTEN Die Geister, die ich rief, JSt
2009, 181 (183 u 186f).

%8 SOYERWahrheit im Strafprozess, JSt 2010, 10 (10).

%9 MOOS Absprachen im Strafprozess, RZ 2004, 56 (62).

0 Siehe dazRUHRY, Verstandigungen, AnwBI 2010, 243 (243ff).

I RUHRY, Verstandigungen, AnwBI 2010, 243 (247).
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Fall seiner Ablehnung der von den Parteien beatigien Absprache von der
Rechtssache ausgeschlossen wird, darf zwar dasaghsgemafie Gestandnis nicht
unbesehen seinem Urteil zugrunde legen, es readch die Beurteilung der
Richtigkeit der zugestandenen Tatsachen anhandAREminhalts aus’® Stimmt
also das Gestandnis mit den Akten Uberein, wirdesinég weitere Beweisaufnahme
und damit auf die richterliche Uberpriifung des Gedhisses verzichtet.

Zu Recht bezeichn&lELTENaus diesem Grund die Hauptverhandlung lediglich

s“3. Denn die Aufklarung der Straftat erfolgt nichttmelurch die

als,,Schauprozes
gerichtliche Wahrnehmung der einzelnen Beweismitielrch die Verstandigung

wird die Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung aals abgesprochene
Gestandnis beschrankt, dessen Uberprifung nur astchen Ermittlungsakten der

Staatsanwaltschaft basiert. Aus der Schlussigkedn vGestandnis und

Ermittlungsergebnis ist jedoch fur die Aufklarungsd entscheidungsrelevanten
Sachverhalts nichts gewonnen, da die Uberzeugesd@sérichts von der Richtigkeit

der zugestandenen Tatsachen nur aus dem Inhallalgstverhandlung geschopft
werden darf.”*

Der Beweiswert des im Rahmen einer Absprache apiggieGestandnisses an
sich ist jedoch fraglich, denn die Gefahr falscli&estandnisse erhodht sich in
Verstandigungsverfahren durch die verstarkte Diticikson, in der sich der
Angeklagte befindet. So wird allein die Zusicherwgiges reduzierten Strafrahmens
auf viele Angeklagte den Druck ausiben, lieber @estandnis abzulegen und die
mildere Strafobergrenze in Kauf zu nehmen, anatdtein ungewisses Urteil warten
Zu mussen. Zwar kann auch im streitigen Verfahner-alle eines reumutigen oder
umfassenden Gestandnisses mit einem Vorteil, nandén Milderungsgrund des
8§ 34 Abs 1 Z 17 StGB, gerechnet werden, aber wiikicher kann sich der
Angeklagte hinsichtlich der Anwendung des Strafzssnegsgrundes nicht sein,
weil der Richter gem 8§ 262 StPO nur eine Progndss das konkrete Strafmafld
abgeben darf. Aus diesem Grund fallen der Gestaddmk und damit die Gefahr
unrichtiger Selbstbezichtigungen geringer als imdamsualen Verfahren af/s.

Die in der Praxis vorkommende so genannte ,Sanksicmere“, bei der die

2 RUHR], Verstandigungen, AnwBI 2010, 243 (246f).

" VELTEN Die Geister, die ich rief, JSt 2009, 181 (183).

™ HAUER Gestéandnis und Absprachen 1#8U, Die Bewertung 135YELTEN Die Geister, die
ich rief, JSt 2009, 181 (185); vgl auch oben 144.

S BOCKEMUHL/KIER Verstandigungen in Strafverfahren, AnwBIl 20102 4@11); TIPOLD,
Absprachen im Strafprozel3 181.
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konkrete Strafhohe sowohl flr das gestandige atb éiir das leugnende Vorgehen
vom Richter bekannt gegeben wit¥ verstoRt als unzulassige Drohung gegen § 164
Abs 4 StPO. Mit der im Entwurf der Arbeitsgruppergeschlagenen Einfiihrung
eines Verstandigungsrichters, der bei Nichtgenetnggler Absprache am weiteren
Verfahren nicht mehr teilnehmen darf, kdnnte diaseulassige Beeintrachtigung
der freien WillensentschlieBung des Angeklagtea,idn zur Ablegung eines unter
Umstéanden falschen Gestandnisses nétigt, allerdieggndert werde’’

Die im Entwurf festgelegte Anforderung an die Qulides Gestandnisses ist
allerdings nicht geeignet, die bei Absprachen adtGefahr von unwahren
Selbstbelastungen auszugleichen. Das Modell siehtdass das Gestandnis zwar
nicht notwendig umfassend und reumutig zu sein &l&r der Sachverhalt muss
durch das Gestandnis immerhin hinreichend geklaetden. Ein ,schlankes”
Gestandnis, das ahnlich der anglo-amerikanischelty plea den Tatvorwurf nur
pauschal bestatigt, ist daher nicht ausreichend wal&gl Voraussetzung flr
Verstandigungen untauglich. Doch auch wenn das wlohegestandnis so
beschaffen ist, dass es dem Gericht ausreicheondrationen zur Verfiigung stellt,
ist dies angesichts der verstarkten Drucksituation,der sich der Gestandige
aufgrund der  Absprache befindet, keinesfalls ein veddssiges
Glaubwiirdigkeitskriteriun’®

Das ausgehandelte Gestandnis besitzt also von eminh kaum einen
Beweiswert und ist aus diesem Grund nicht alsrafiei Urteilsgrundlage geeignet.
Wird nun die Richtigkeit des absprachegemalien Gasisses nicht durch weitere
Beweiserhebungen in der Hauptverhandlung nachgewjiesondern sein Inhalt
ungepruft der Entscheidung zugrunde gelegt, wiel lauptverhandlung, wie der
Endliche Rechtstag im Inquisitionsverfahren, zuwfdgn Formalitdt und dient nur
mehr dazu, das auf den Akten des geheimen Erngtiterfahrens basierende und
zwischen den Parteien ausgehandelte Ergebnis il Witentlich zu verkinden.
Dem abgesprochenen Gestandnis kommt im Hauptverfdbdiglich eine formelle
verfahrensbeendende Funktion zu und es stellt deémnre@in Instrument zur

materiellen Wahrheitserforschung mehr dar.

7% Siehe daz®LTENHAIN Die Praxis der Absprachen 178ff.

""" BOCKEMUHL/KIER Verstandigungen in Strafverfahren, AnwBl 20102 4812): MEDIGOVIC
in SOYER Ringen um Fairness 13djesin BMJ, Vorarlberger Tage 2007, 10SCHAFFLER
Das Gestandnis 26f.

" HAUER Gestandnis und Absprache 20REJHRI, Verstandigungen, AnwBI 2010, 243 (247).
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Das Ziel des Strafprozesses, den Rechtsfrieden @er G&Gesellschaft
wiederherzustell€r’®, kann letztlich aber nur durch das gewissenhatteb&n nach
der objektiven Wahrheit erreicht werd&fl Absprachen, deren Ziel es gerade ist, die
gerichtliche Beweisaufnahme, und damit die Uberprgfdes absprachegemafRen

« 781

Gestandnisses auf seinen materiellen Wahrheitsgedlal ,,Ballast aufgrund

“’82 nd ,der Ressourceninteressen des Staat&stoszuwerden,

.der Finanznot
sind mit dieser Zielsetzung unvereinbar. Denn WATZ®* korrekt ausfiihrt,

ruinieren Absprachen das Vertrauen der Bevolkerimgeine funktionierende
Strafjustiz und geféahrden durch dieses hervorgaaufdlisstrauen den sozialen

Rechtsfrieden.

' PLATZGUMMER Grundziige des dsterreichischen Strafverfahre@g, 1@
80 HSU, Die Bewertung 155f.

81 MOOS Absprachen im Strafprozess, RZ 2004, 56 (61).

82 RATZ Verfahrensbeendende Prozessabsprachen, ©JZ 220949 (950).
8 VELTEN Die Geister, die ich rief, JSt 2009, 181 (189).

"8 RATZ Verfahrensbeendende Prozessabsprachen, 0JZ 220940 (951f).
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V. Das Gestandnis in Deutschland

1. Das Gestandnis im Zivilverfahren

1.1. In der Civilprozel3ordnung fur das KonigreichWirttemberg
von 1868 und im Entwurf einer Civilprozel3ordnung fir den
Norddeutschen Bund von 1869

Laut den Motivef®® waren die Wiirttembergische Zivilprozessordnung {868
sowie der Entwurf einer CivilprozeRordnung fir désrddeutschen Bund von 1869,
die die Grundséatze des gemeinen Rechts hinsicli#shgerichtlichen Gestandnisses
normiert haben, die maf3geblichen Vorbilder fur elrtsprechenden Regelungen in
der Reichszivilprozessordnung, die sieben Jahrb dac Grindung des Deutschen
Reiches (1870) veroffentlicht wurde und zusamment ndien anderen
Reichsjustizgesetzen am 1. Oktober 1879 Gelturamgté’®

Nach Art 397 der Woirttembergischen Zivilprozessardn ,Uberhebt” das
Gestandnis den Gegner des Beweises der zugestandetsache. Dass diese
Prozessordnung wie das gemeine Recht das Gestanubhis als Beweismittel,
sondern als durch Verzicht auf den Beweis bewirkKiisposition Uber den
Prozessgegenstand betrachtete, geht nach AnsiopHEEGHT " nicht nur aus Art
397, sondern auch aus den Motiven und aus dem Cssiomsbericht der Kammer
der Abgeordneten eindeutig herv@®CHOOF$® sieht den Dispositionscharakter
des Gestandnisses in der Wirttembergischen Ziviggsordnung zudem auch in Art
400 verdeutlicht, der den Widerruf entsprechendgageneinrechtlichen Lehre nur im
Fall eines entschuldbaren Irrtums zuldsst. Da ddesgimmungen keine Ahnlichkeit
mit den Regelungen in der Reichszivilprozessordmumg 1877 aufweisen, nimmt
SCHOOFSvielmehr den Entwurf fir den Norddeutschen Bunds alleiniges
Vorbild fir die Textierung in der deutschen Zivigessordnung an, die in § 458

folgendes normierte:

.Die von einer Partei behaupteten Thatsachen begtiihsoweit keines

Beweises, als sie von dem Gegner bei einer muedlidferhandlung

85 HAHN, Die gesammten Materialien 278.

8 PRUTTINGIn PRUTTING/GEHRLEINEinleitung RZ 5SCHOOFS Entwicklung 44.
87 EECHT, CivilprozeRordnung Il 149.

8 SCHOOFS, Entwicklung 45.
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oder zum Protokolle eines beauftragten oder ergmichRichters
zugestanden sind (gerichtliches Gestandni&j.

Der erste Satz in § 261 der ReichszivilprozessardriB77 (§ 288 Abs 1 ZPO
gF) entsprach fast vollig dieser Regelung und ietithm Vergleich zu § 458 des
Entwurfs nur noch den Zusafim Laufe des RechtsstreitsDie Widerrufsregelung
in 8 263 der Reichszivilprozessordnung 1877 (8 2PBO® gF) unterschied sich zwar
geringfiigig im Wortlaut, aber nicht inhaltlich v@460 des Entwurfs, in dem der
Widerruf bereits an den doppelten Nachweis gebundan dass das Gestandnis
nicht der Wahrheit entspricht und dass es durchrelrrtum veranlasst worden ist.
Nach der in der zweiten Hélfte des 19. Jahrhundetsschenden gemeinrechtlichen
Auffassung vom Gestandnis als Dispositionsakt hHéttech der Irrtumsnachweis flr
sich allein ausgereicht, um die Bindung der gesteée Partei zu beseitigét.

WALSMANNP! war indes der Ansicht, dass der Nachweis der Urivedhdes
Gestandnisses deshalb zuséatzlich zum Irrtumsnashgedordert wurde, weil sich
der historische Gesetzgeber noch nicht véllig ven zlinachst im gemeinen Recht
herrschenden Auffassufig I6sen konnte, nach der das Gestandnis ein bindende
Beweismittel war und die Vermutung der Wahrheisich trug. Auch heute notH
wird der zweifache Nachweis auf den doppelten ktarades Gestandnisses
zurtckgefuhrt. Demnach bedarf es des Nachweises Wevahrheit, um die
Wissenserklarung, und des Nachweises des Irrtumsdie Willenserklarung zu
beseitigen.

SCHOOF%™ dagegen kam in seiner Dissertation 1982 zum Eigeblass die
Widerrufsregelung in 8 290 ZPO gF nicht auf das gjanechtliche Verstandnis des
Gestandnisses als Willenserklarung, sondern GbemMigddeutschen Entwurf von
1869 auf die Allgemeine Gerichtsordnung fur dieugischen Staaten von 1793
zuriickzufilhren sei. Er stimmte damit der VAEGLER®® schon im Jahr 1903
geaullerten Ansicht zu, dass der aus dem NordtemtdEntwurf Gbernommenen

Bestimmung erst nachtraglich — durch die Bezugnahuofedie gemeinrechtlichen

89 Zit von SCHOOFSEntwicklung 45f.

90 SCHOOFSEntwicklung 46 u 68.

1 WALSMANN Der Irrtum im ProzeRrecht, AcP 1907, 1 (52f); 8§§HOOFS Entwicklung 48 FN
3 u 96;

92 gl oben 76f.

93 ASSMANNN WIECZOREK/SCHUTZBKommentar zu § 290 ZPO RZ 9.

9 SCHOOFSEntwicklung 49 FN 1 u 193.

"% HEGLER Beitrage zur Lehre vom prozessualen AnerkennimisVerzicht 288 FN 2.
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Grundsatze in den Motiven — die Lehre vom Gestandlsi dispositivem Verzicht als
.Dekoration* beigefligt wurde.

Die preuB3ische Allgemeine Gerichtsordnung von w@Bein Versuch, sich vom
gemeinen ProzeR loszulés@f.Der preuRische Gesetzgeber lehnte zwar die AGO
noch deutlich an die meisten Grundséatze des geméiivilprozesses dr’, strebte
aber durch die Anwendung der Untersuchungsmaximgh am Zivilverfahren
danach, die materielle Wahrheit zu ermittefhiDie Untersuchung durch den Richter
von Amts wegen war zunachst i@orpus Juris Fridericianunvon 1781 nur die
notwendige Konsequenz der Abschaffung der Advokdtaninteresse der Parteien
musste nun der Richter den wirklichen Sachverhalfklaren, weil es keine
Parteibeistinde mehr gab, die ihm den Tatsachérstdirachten. Obwohl in der
AGO die Advokaten als so genannte ,beamtete Justinkissare" wieder
zugelassen wurden, schaffte man die ErmittlungSseshverhalts von Amts wegen
aber nicht ab. Die richterliche Untersuchungspflislurde nicht langer aus dem
Recht der Parteien, sondern aus dem offentlichermtRabgeleitet und als eine im
Interesse der objektiven Wahrheit notwendige ssfiéistige Pflicht des Richters
verstander?*

Die maf3geblichen Vorschriften zum Gestandnis finsieh im Zehnten Titel des
Ersten Teils der AGO. Der Zweite Abschnitt trug dieerschrift,Vom Beweise
durch ZugestandniRind begann mit 8§ 82, der folgendes festhielt:

-Wenn eine Thatsache in der Klage, oder deren Beariung,

zugestanden worden, so bedarf es dariiber keinereiBesaufnahme;
wenn aber die Parthei ein solches Zugestandnil} erithdes Laufes der
Instruktion zurtcknimmt, so hat es bei der Vordthies § 27 sein

Bewenden &%°

Die Formulierung,bedarf es dartiber keiner Beweisesaufnahnst“mit jener in
8§ 458 des Entwurfs bzw in 8§ 288 ZPO ¢gF fast idehtisNach herrschender
Ansich®* hat der preuRische Gesetzgeber mit der so gatmffeRegelung den

9% OPITZ-BONSEDie CivilprozeRordnung 34.

97 PRUTTINGin PRUTTING/GEHRLEINEinleitung RZ 5.

98 WITTMAACK Das gerichtliche Gestandnis, AcP 1898, 1 (13).

99 BOMSDOREFE ProzeRmaximen und Rechtswirklichkeit 81ff u 87ff.

800 7it von SCHOOFSEntwicklung 49.

81 BOMSDORFE ProzeRmaximen und Rechtswirklichkeit 9BAVIGNY System VIl 46;
WITTMAACK Das gerichtliche Gestéandnis, AcP 1898, 1 (14 yy 84 SCHOOFS Entwicklung
65.
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Erfahrungssatz, dass ein Gestandnis regelmafRig\Wiairheit entspricht, zum
Rechtssatz erhoben und das Gestandnis als fornidiegismittel aufgefasst. Die

Widerrufsregelung in 8§ 27 a der preul3ischen AGQ@eltau

-Wenn bei der Vernehmung der Partheien eine degselbin in den
bisherigen Protokollen enthaltenes Gestandnif3 wideroder sonst
einen zur Sache gehoérigen Umstand anders, als grvoogetragen ist,
angiebt; so mufl3 der Instruent sich dabei nicht edhierdings
beruhigen, sondern die Parthei anhaltewahrscheinliche Grinde,
wodurch sie zu dem jetzt zuriickgenommenen Gestassiioderu der
fr irrig ausgegebenen Erklarungewogen wordenanzufiihren, auch
nothigen Falls zu bescheinigen; ingleichen Mittel die Hand geben,
wodurch diewahre Bewandtnil3 einer solchen Thatsache ins Licht

gesetziverden kénne [...] #?

SCHOOF£™ wies nach, dass diese Bestimmung auf eine selickHautende
Vorschrift (1. Teil, 10. Titel, 8 9) imCorpus Juris Fridericianumvon 1781
zurtckgeht. Aus dem Vergleich mit der Widerrufstagg im Projekt deCodex
Fridericiani Marchici von 1748 erkannt8 CHOOFSdie eigenstandige Leistung des
preuBischen Gesetzgebers von 1781, denn der Nachyesi Unrichtigkeit der
zugestandenen Tatsache wurde im CFM noch nichtrdmt3** Der preuRische
Gesetzgeber von 1871 beschrankte mit diesem Erfosdgen Widerruf auf objektiv
unrichtige Gestandnisse und bewirkte damit eine ddglastumkehr. In Bezug auf
den Nachweis des Widerrufsgrundes wurde im BMurch das Woretwa“ noch
deutlich hervorgehoben, das der Irrtum nur einem m@hreren moglichen Grinden
zur Entkraftung eines Gestandnisses darstellt. @bwidieses Wort in der
entsprechenden Bestimmung desrpus Juris Fridericianumund der AGO fehlte,
wollte der preuRische Gesetzgeber nach der Ans@hSCHOOF$&® den Widerruf

892 7it von SCHOOFS Entwicklung 50.

893 SCHOOFSENtwicklung 53f.

84 Auch der bayerische Gesetzgeber forderte dieSanex Juris Bavarici Judiciarivon 1753 nicht.
Als Widerrufsgriinde waren neben dem Irrtum auch yvand Hinterlist ausdriicklich zulassig;
vgl SCHOLL, Der Codex Juris Bavarici Judiciarii von 1753 ineryleich 174;SCHOOFS$
Entwicklung 54 FN 1.

85 CFM 3. Teil, Titel XII, § 12:,Es soll aber dieetwa aus Irrtum in einer eigenen oder fremden
Sache selbst, oder in deren wichtigen Umstandenhgégne Confession, wann selbige gleich
endlich demjenigen so solche gethan, keineswedsthwllg seyn; jedoch mulR solcher Irrthum
deutlich angezeigt und beweislich ausgefuihret [.ejden.”, zit vonSCHOOFS Entwicklung 54.

898 SCHOOFSEntwicklung 65f u 69.
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allerdings nicht auf den Irrtum beschrénken, somdlen innerhalb einer moglichst
allgemein gehaltenen Regelung lediglich weiterhamtgpisches Beispiel im Gesetz
anfuhren, weil er der haufigste Widerrufsgrund gifestandnisses sei. Erst durch
die inhaltliche Ubernahme der AGO-Regelung des Wideg in den Entwurf fiir den
Norddeutschen Bund — ohne auf eine dem § 27 aretsende allgemein gehaltene
Formulierung zu achten — war es mdoglich, dieser eReg nachtraglich die
gemeinrechtliche Lehre vom Gestandnis als Willdd&aaung ,lberzustilpen®.

Diese vonSCHOOFSund HEGLER angenommene Entstehungsgeschichte des
Wortlauts der Regelung des Gestandnisses wird moeni noch durch den Hinweis
untermauert, dass es sich beim nachzuweisendemmlrpei seiner Ablegung im
Entwurf nicht um einen von der gemeinrechtlichehreegeforderteentschuldbaren
Irrtum handelté®” Auch WALSMANRP® beméngelte hinsichtlich der Auffassung des
deutschen Gesetzgebers vom Gestandnis als Willeaiserg, dass dieser den Irrtum
in 8 290 ZPO gF inkonsequenterweise nicht als em@schuldbaren Mangel im
Willen, sondern lediglich als einen verschuldetelerounverschuldeten Irrtum tber
die Wahrheit des Gestandnisses, also einen nachWilkkgnstheorie eigentlich
unbeachtlichen Motivirrtum auffasst. Die herrscheendleutsche Lehre und
Rechtsprechung verstehen unter einem nach 8§ 290gHP(@levanten Irrtumdie
unbewusste Unkenntnis des wirklichen Sachvertf8it&izw ,den irrigen Glauben
an die Wahrheit der zugestandenen TatsatfeEs ist unerheblich, ob es sich um
einen Tatsachen- oder einen Rechtsirrtum oder uneneiverschuldeten oder
entschuldbaren Irrtum hand&t. Aufgrund dessen wirdice versagefolgert, dass

ein bewusst unwahres Gestandnis mangels Irrtunhg widerrufen werden karfti?

87 HEGLER Beitrage zur Lehre vom prozessualen Anerkenntnis Verzicht 288 FN 2PLANCK
Lehrbuch 330 FN 47SAVIGNY System VII 31f;SCHOOF$ Entwicklung 68ff; WALSMANN
Der Irrtum im ProzefRrecht, AcP 1907, 1 (52).

808 WALSMANN DDer Irrtum im ProzeRrecht, AcP 1907, 1 (52); SgIHOOFSEntwicklung 96.

899 GREGERIn ZOLLER Kommentar zu § 290 ZPO RZ R{UBERin MUSIELAK Kommentar zu
§ 290 ZPO RZ 2 FN PRUTTING MK-ZPO § 290 RZ 5.

819 HARTMANN Kommentar zu § 290 ZPO RZ 7.

811111 379/82 RGZ 11, 408GREGERIin ZOLLER Kommentar zu § 290 ZPO RZ PAUMEN in
PRUTTING/GEHRLEIN Kommentar zu § 290 ZPO RZ 2;LEIPOLD in STEIN/JONAS
Kommentar zu § 290 ZPO RZ RUTTING MK-ZPO § 290 RZ 5;REICHOLD in
THOMAS/PUTZOKommentar zu § 290 ZPO RZ 2.

Von der Beachtlichkeit eines Erklarungs- und Itdietums gehen in der deutschen Lehre nur
wenige aus. WahrendRFANIDESTir eine analoge Anwendung des 8§ 290 eintritt,dsardiese
Irrtimer nachASSMANNdirekt vom Wortlaut der Widerrufsregelung erfassil ORFANIDES
Die Beriicksichtigung von Willensmangeln 1094SSMANN in WIECZOREK/SCHUTZE
Kommentar zu § 290 ZPO RZ 14.

#2 VIl ZR 46/61 BGHZ 37, 154GREGERin ZOLLER Kommentar zu § 290 ZPO RZ BAUMEN
in PRUTTING/GEHRLEIN Kommentar zu § 290 ZPO RZ 2ZEIPOLD in STEIN/JONAS
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Seit der Einfihrung der Wahrheitspflicht im Jahi33%ezweifeln jedoch einige

Rechtsgelehrte die Bindung an ein als unwahr etkan@estdndnis und nehmen
selbst bei als bewusst unwahr erkannten Tatsadti@nergen eine Ausnahme von
der Bindungskraft des Gestandnisses®'anZudem sehen sie aufgrund der
Wabhrheitspflicht im Gestandnis Uberhaupt nicht &ngine Willenserklarung,

sondern eine Wissenserklarut.

1.2. In der deutschen Zivilprozessordnung seit ddEinfiihrung der
Wahrheits- und Vollstandigkeitspflicht im Jahr 1933

Wahrend die Wahrheitspflicht in den Prozessgesetdes 18. und 109.
Jahrhunderts, wie zum Beispiel in der Osterrei¢teac AGO von 1781, in der
preuBischen AGO von 1793 sowie noch in der Wurtengibchen ZPO von 1868
ausdrucklich statuiert war, fehlte diese Pflichtder rechtspolitisch ganzlich vom
Liberalismus beherrschten deutschen Zivilprozessord von 1877. Der Kampf in
der Wissenschaft um die Wabhrheitspflicht der Panieider durchKLEINS
Auffassung vom Prozess als soziale Wohlfahrtsdituing ausgeldst und in den
folgenden Jahrzehnten erbittert gefihrt wurde, faredst durch die
Zivilprozessnovelle vom 27. Oktober 1933, die di®$kicht ausdriicklich in § 138
Abs 1 ZPO normierte, ein Eng¥.

Wihrend nach herrschender Ansichtdas Gestandnis von unméglichen und
offenkundig unwahren Tatsachen keine bindende Wgkentfaltet, war es nach der
Einfuhrung der Wahrheitspflicht unklar und ist egla heute noch strittig, welche
prozessualen Folgen das bewusst wahrheitswidriggesdandnis hat; denn der
Gesetzgeber von 1933 hat die Bestimmung tber deeif unveréndert gelassen.

Eine Partei, die gegentiber dem Gericht bewusst luev@iatsachen zugesteht,

verletzt nach einem Teil der Lefité die Wahrheitspflicht nicht, weil diese nur

Kommentar zu § 290 ZPO RZ REICHOLD in THOMAS/PUTZQ Kommentar zu § 290 ZPO

813vgl die genannten Autoren im nachsten Kapitel.

814 RECHBERGERDas Dogma von der Bindungswirkung, NZ 1991, 68 (7

815 SEUFFERT Die Wabhrheitspflicht 1 u 6ff.

816 BGH Ill ZR 156/77 NJW 1979, 208#SSMANNN WIECZOREK/SCHUTZEKommentar zu §
288 ZPO RZ 56fGREGERiIn ZOLLER Kommentar zu § 288 ZPO RZHUBERiIn MUSIELAK
Kommentar zu § 288 ZPO RZ 1DAUMEN in PRUTTING/GEHRLEINKommentar zu § 288
ZPO RZ 8;LEIPOLD in STEIN/JJONASKommentar zu § 288 ZPO RZ 2BRUTTING MK-
ZPO § 288 RZ 4REICHOLDin THOMAS/PUTZQKommentar zu § 288 ZPO RZ 6.

87 | EIPOLD in STEIN/JONASKommentar zu § 138 ZPO RZ 5 u § 288 ZPO RZRBICHOLDIn
THOMAS/PUTZO Kommentar zu § 138 ZPO RZ 7; aM ZBARTMANN Kommentar zu
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gegeniber dem Gegner bestehe. Nach dieser Auftasdieb die Widerrufsregelung
in 8 290 ZPO von der Einfuhrung des Verbots unwalAwssagen unberihrt, und
das zugunsten des Gegners abgelegte wahrheitsavi@egtandnis bindet nach wie
vor die gestehende Partei und damit auch den Richte

Auch nach der Rechtsprechung des B&entfaltet ein als bewusst unwahr
erkanntes Gestandnis grundsétzlich eine Bindungawy. Allerdings nimmt der
BGH wie der Uberwiegende Teil der Lefffesehr wohl eine Wahrheitspflicht-
verletzung durch ein bewusst falsches Gestandnidi@amber durch die Bindung der
Partei sanktioniert wird. Ist der Richter davon rizleeigt, dass eine Partei Tatsachen
im Bewusstsein ihrer Unrichtigkeit abgegeben hsit,dieses Gestandnis nur dann
ausnahmsweise unwirksam, wenn ein betriigerischeanzmenwirken der Parteien
zulasten eines Dritten — zB der Haftpflichtversithmg — hinzukomm{?°

SCHNEIDER?, Richter am Oberlandesgericht Kéln, sieht dagegemen
Anlass fur die Zulassigkeit einer solchen Ausnaheatensowenig wie hinsichtlich
offenkundid®® unwahrer Gestandnisse, denn der BGH verkenne ddiei
Verfugungsmacht der Parteien tber den Streitsfafich GRUNSKY* geht von
einer absoluten Bindung des Gestandnisses ausagrdriget dessen ausnahmslose
Wirkung mit der materiellrechtlichen Verfligungsbgtfis der Parteien Uber das
streitbefangene Recht, aus der er die uneingedderaHerrschaft Uber den

Tatsachenstoff ableit&t?

Einflhrung vor 88 288-290 ZPO RZ 6 und 8§ 290 ZP(Z &R Das wider besseres Wissen
abgegebene Gestandnis hat gegeniber dem Geriait Bindungskraft, weil es gegen die
Wahrhaftigkeitspflicht des § 138 Abs 1 ZPO, einfferitlichrechtlichen Pflicht, verstoR3t; vgl auch
SEUFFERT Die Wahrheitspflicht 36 FN 4 mwN.

818 VIl ZR 46/61 BGHZ 37, 154; IV ZR 1084/68 VersR7I) 826; Ill ZR 156/77 NJW 1979, 2089;
VI ZR 122/94 NJW 1995, 1432.

819 ASSMANNN WIECZOREK/SCHUTZEKommentar zu § 290 ZPO RZ GREGERin ZOLLER
Kommentar zu § 290 ZPO RZ BUBER in MUSIELAK Kommentar zu § 290 ZPO RZ 1;
PRUTTINGin PRUTTING/GEHRLEINKommentar zu § 138 ZPO RZ BRRUTTING MK-ZPO
§ 290 RZ 2.

820 GREGERin ZOLLER Kommentar zu § 288 ZPO RZ RUBERin MUSIELAK Kommentar zu
§ 288 ZPO RZ 9fDRFANIDES Die Beriicksichtigung von Willensméngeln 89.

821 SCHNEIDER Die neuere Rechtsprechung |, MDR 6/1975, 444445

822 Ahnlich schonSEUFFERT1951, der die Ausnahme von der Bindungswirkungdstsinkundig
unwahren Tatsachen fiir inkonsequent halt, wenrGaesandnis als dispositive Willenserklarung
aufgefasst wird. Nimmt man eine Dispositionsbefagier Parteien Uiber Tatsachen an, dirfe sich
das Gericht von der Wahrheit oder Unwahrheit dgestandenen Tatsachen keine Uberzeugung
bilden. Demnach missten die Parteien auch tUberisdtounwahre Tatsachen verfiigen drfen;
vgl SEUFFERT Die Wahrheitspflicht 61 0RFANIDES Die Berucksichtigung von Willens-
mangeln 93 FN 61.

823 GRUNSKY Grundlagen 187; auch im va@BAUR begriindeten und voBRUNSK Yfortgefiihrten
Lehrbuch werden keine Ausnahmen von der Bindungsmig genannt; vgBAUR/GRUNSKY
ZivilprozelRrecht RZ 140f.

824 SCHERERZweifel des Gerichts, DRiZ 1996, 58 (58 FN 2 mwN)
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Eine solche Dispositionsbefugnis der Parteien Uther Wahrheit objektiver
Tatsacheff> im ,offentlichrechtlichen Vorgang des Civilprozess&§“ hat
R. SCHMIDT schon im Jahr 1898 als eip@ der Anschauung der Ubertriebenen
Verhandlungsmaxime wurzelnde Vorstellifi§‘bezeichnet und sie ajsingesund
und dem ProzeRleben schadliéf missbilligt. Die Widerrufsregelung enthalte
lediglich das Bestreben, durch eine Prasumtion d@fahrheit das
Verantwortungsbewusstsein der Partei hinsichtlechriprozessualen Erklarungen zu
scharfen und die Gefahr des Widerrufs fir den Geguadeseitigen. Die durch das
Gestandnis dem Gestehenden auferlegte Beweislambeseflr diesen Zweck vollig
ausreichend, weshalR. SCHMIDTdie Abanderung des 8 263 ZPO aF durch die
Beseitigung des Beweises des Irrtums ford&fte.

NebenR. SCHMIDTfassten auchVITTMAACK?’ und andere Autoréff bereits
vor der Einfuhrung der Wahrheitspflicht das Gestismdils Wissenserklarung auf
und hielten es durch den bloBen Nachweis seineraldriveit fur widerruflich. Seit
der Novelle von 1933 war es vor alldB=RNHARDT der den Grundstein fur die
Lehre vom Gestandnis als Wissenserklarung in Dblasd legté?® Aber schon
1935 kritisierteJUCHEMS® die herrschende Lehre, die aufgrund ihrer Autfags

das Gestandnis sei eiffeolge der Parteiherrschaft®*’

, und aufgrund des Wortlauts
in 8 288 ZPO den Zusammenhang zwischen Gestanddi8eweis zugunsten einer

Unterteilung in bestrittene/beweisbedurftige untestrittene/nicht beweisbedurftige

825 GONNERyilt als der Schopfer des Begriffspaares ,Verhangs- und Untersuchungsmaxime®.
Er verstand darunter das ,Nichts von Amts wegen¥ loas ,Alles von Amts wegen“ und sah
diese von ihm geschaffenen Verfahrensgrundséatzegameinen Zivilprozess und in der
preuBischen AGO von 1793 verwirklicht. Die sich der Wissenschaft hartnackig haltende
Auffassung, dass die Parteien aufgrund ihrer Befygiber den geltend gemachten Anspruch zu
disponieren, auch ein Verfliigungsrecht tUber dentSiwé hatten und daher unwahre Tatsachen
vorbringen und zugestehen diirften, ist allerdinightraufGONNERzuriickzufiihren. Denn dieser
verstand darunter nicht das Recht der Parteien deer Streitstoff, sondern vielmehr ein
Abwehrrecht gegen Eingriffe des Richters, die lkdigauf privates Wissen zuriickzufthren sind.
Nach BOMSDORF ist eher v. CANSTEIN dafir verantwortlich, der 1877 die
Verhandlungsmaxime vom Dispositionsgrundsatz teenumtd ersteres algRecht der Parteien,
Uber den die erhobenen Anspriche begriindenden &statid (die Thatsachen und deren
Beweise) frei zu verfiigentiefinierte; vgIBOHM, Der Streit um die Verhandlungsmaxime, lus
Commune 1978, 136 (142fBOMSDORFE ProzeRmaximen und Rechtswirklichkeit 121f, 146,
175f u 2741,

826 SCHMIDT, Lehrbuch 455.

827 WITTMAACK Das gerichtliche Gestandnis, AcP 1898, 1 (51ff).

828 vgl die Nachweise beDRFANIDES Die Beriicksichtigung von Willensméngeln 91 FN 53;
RECHBERGERDas Dogma von der Bindungswirkung, NZ 1991, 69 FN 45); SEUFFERT
Die Wahrheitspflicht 45 FN 25.

829 RECHBERGERDas Dogma von der Bindungswirkung, NZ 1991, 68 (7

830 JUCHEMS Das Gesténdnis 23.

81 HARTMANN Kommentar zu § 288 ZPO RZ 9.
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Tatsachen leugnet. BERNHARDT lehnte erstmals 1949 ein aus der
Dispositionsbefugnis tber die materiellen Anspriabhgeleitetes Recht der Parteien,

Uber den Sachverhalt zu verflgen, ausdricklich ab:

,Uber Tatsachen kann man tberhaupt nicht verfugesi| diese in der
Vergangenheit liegen und nicht ungeschehen gemaetden kdénnen.
Sie haben sich entweder zugetragen oder nicht mggt. Eine
Disposition hierber ist begriffich unméglich. Sierd auRerdem heute

durch die Wahrheitspflicht ausgeschloss&ft.«

Aus dem Wahrheitsgebot als offentlich-rechtlichelicRf, welche die
Ubereinstimmung des dem Urteil zugrunde liegendexch@erhalts mit dem
aul3erprozessual wirklich bestehenden Rechtszugfewdhrleisten soll, folge zum
einen, dass der Richter durch ein als falsch etkan@estandnis nicht gebunden
werden kann, unabhangig davon, ob dieses erlogendsr ob ihm ein Irrtum
zugrunde liegt, und zum anderen die Pflicht detefam, sowohl irrttiimlich als auch
bewusst falsche Gestandnisse zu widerrufen. DieeWitsbestimmung in § 290
ZPO konne aus diesem Grund — soweit sie den Nashtes Irrtums verlangt — als
der Wahrheitspflicht untergeordnete Norm keine @®jtmehr beanspruch&#i.

J. P. SCHMID* geht in seiner Dissertation von 1972 noch einemiaveiter
und fordert, dass der Widerruf eines gerichtlickBastandnisses tberhaupt frei sein
und seine Wirksamkeit lediglich von der freien Witohg des Richters abhangen
soll®% Gegen die Ansicht des BGH, nach der die Bindung der Partei an das
erlogene Gestandnis durch das Erfordernis desnistudie Sanktion fur die
Verletzung des Lugenverbots darstelle, wellEERNHARDTzu Recht ein, dass dem
Zivilprozessgesetz eine solche Prozessstrafe fitabire Behauptungen fremd &&i.

ORFANIDES®, der sich in seiner Dissertation aus dem Jahr ¥88ZchonJ. P.

832 BERNHARDT Die Aufklarung des Sachverhalts im ZivilprozeRFS ROSENBERG5.

833 BERNHARDT Die Aufklarung des Sachverhalts im Zivilproze®, #S ROSENBERG32f;
BERNHARDT Das ZivilprozeRrecht 216BBERNHARDT Wahrheitspflicht und Gestandnis im
Zivilprozel3, JZ 1963, 245 (247).

834 SCHMIDT, Teilbarkeit und Unteilbarkeit 154.

85 Firr die freie Widerruflichkeit des Gestandnisspsachen sich davor schadITTMAACK und
HEGLER aus; vgIHEGLER Beitrdge zur Lehre vom prozessualen Anerkenninid Verzicht
291;WITTMAACK Das gerichtliche Gestandnis, AcP 1898, 1 (40).

8 VIl ZR 46/61 BGHZ 37, 154.

87 BERNHARDT Die Aufklarung des Sachverhalts im Zivilproze®, #S ROSENBERG32f;
BERNHARDT Das ZivilprozeRrecht 216BBERNHARDT Wahrheitspflicht und Gestandnis im
Zivilprozel3, JZ 1963, 245 (247).

83 ORFANIDES Die Beriicksichtigung von Willensmangeln 97.
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SCHMIDT* ebenfalls dem Standpunkt voBERNHARDT nach dem das
Gestandnis eine an das Gericht gerichtete Wisddéarsamg und keine Disposition
iiber eine Behauptung des Gegner&4sanschloss, bringt als weiteres Argument
gegen den Sanktionsgedanken in 8 290 Abs 1 ZPQlases, ein solcher nicht nur bei
einem Irrtum Uber die Wahrheit der zugestandenetsathen, sondern auch bei
einem Erklarungs- und Inhaltsirrtum oder bei eil@ohung nicht zum Tragen
komme. Da diese Félle, in denen ebensowenig eirusgwunwahres Gestandnis
vorliegen kann, aber vom Novellengesetzgeber indiderrufsbestimmung nicht
aufgenommen wurden und sich § 290 Abs 1 ZPO dabver Standpunkt des BGH
als sehr eng erweisen wirde, sei der Sanktionsgeddzulehnen und vielmehr eine
Abé&nderung des 8§ 290 ZPO durch die Novelle von E&2inehmen. Der Nachweis
des Irrtums habe als Voraussetzung fur den Widerrdntfallen und das Gestandnis
sei als ein Beweismittel aufzufassen, das vollewdde der zugestandenen Tatsachen
erbringe.

Dieser recht gewichtige(n) Mindermeinun§®, nach der das Gestandnis kein
Dispositionsakt, sondern eine Wissenserklarung teliirsschlossen sich weiters
OLZEN*, E. SCHMIDT*, RUSSMANR{* und zuletztSCHERER* an Obwohl
sichSCHERER®, eine Privatdozentin aus GieRRen, in einem Beit&@6 gegen eine
Dispositionsmoglichkeit der Parteien ausspricht sowhit auch von der Beweisnatur
des Gestandnisses ausgeht, ist ihr hinsichtlicer ikinterscheidung zwischen der
Bindung der Partei und der des Gerichts nicht zirmusen®*’ Entsprechend dem
Standpunkt des BGH sieBCHERE®*® den Nachweis des Irrtums in § 290 Abs 1
ZPO seit dem Bestehen der Wabhrheitspflicht als @@mkfir die Verletzung
derselben an. Allerdings ist ihrer Ansicht nach digr Partei an das bewusst falsche
Gestandnis gebunden, nicht jedoch das GerichtBbidung des Gerichts an einen

unstreitigen Tatsachenvortrag sei weder aus dentl&bdes § 288 Abs 1 ZPO, der

839 SCHMIDT, Teilbarkeit und Unteilbarkeit 110.

840 BERNHARDT Wabhrheitspflicht und Gestéandnis im ZivilprozeR, 1963, 245 (246).

81 RECHBERGERDas Dogma von der Bindungswirkung, NZ 1991, 63 (7

842 OLZEN Die Wahrheitspflicht der Parteien im ZivilprozefZP 1985, 403 (421).

843 SCHMIDT, AK-ZPO § 138 RZ 65.

844 RUSSMANNAK-ZPO vor §§ 288 bis 290 RZ 5. Ebenso @ié®. SCHMIDTfordert RUSSMANN
dass AuRerungen der Parteien zum tatsachlichenh€ese gem § 286 ZPO frei gewiirdigt
werden sollten.

815 SCHERERZweifel des Gerichts, DRiZ 1996, 58 (58ff).

846 SCHERERZweifel des Gerichts, DRiZ 1996, 58 (61).

847 vgl auch die Kritik vonPAWLOWSK| Keine Bindung an Gestandnisse im ZivilprozeR, MDR
1/1997, 7 (7).

848 SCHERERZweifel des Gerichts, DRiZ 1996, 58 (61f).
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lediglich fiir den Regelfall eine Beweisaufnahme ifbierfliissig erklafé®, noch aus
8§ 290 ZPO =zu schlieBen. Zweifelt das Gericht an d&ahrheit des
Ubereinstimmenden Parteivorbringens, sei daher di®veiserhebung ohne
Rucksicht auf § 290 ZPO zulassig, weil diese Vansichur die Partei binde, die
bewusst ein unwahres Gestandnis abgelegt hat, jeaith das Gericht.

SchonSEUFFERT? hat indes 1951 ausdriicklich festgehalten, dassamehn die
Bindung des Gerichts bejahen muss, soweit der Witlefir die Partei
ausgeschlossen ist. Denn sonst sei die Widerrneg blof3 illusorisch, weil die
Partei zwar formell nicht widerrufen durfte, aberrch Berufung auf die objektive
Unrichtigkeit den Richter an der Wahrheit des Gedtiésses zweifeln lassen und ihn
durch die angebotenen Beweise dazu bringen komde, Gestandnis nicht zu
bertucksichtigen.

Der Ansicht vonSCHERERIst demnach nicht zu folgen, vielmehr ist jene
Auffassung grundsatzlich zu befirworten, nach de298 Abs 1 ZPO durch die
Einfuhrung der Wahrheitspflicht 1933 als aufgehoberbetrachten ist und auch das
Gestandnis, das im Bewusstsein der Unwahrheit mdefweifel an die Wahrheit
abgegeben wurde, widerruflich ist, sofern der Nambwder Unrichtigkeit der
zugestandenen Tatsachen erbracht werden kann. IBedesn aber, dass der
Gesetzgeber von 1877 das Gestandnis von der geletzlBeweistheorie befreien

wollte®?

und der Verhandlungsgrundsatz, auf den die im B@eserankerte
Bindungswirkung des Gestandnisses zurtckzufiihrén besonders durch die
eingefuigte Wahrheitspflicht und durch die ebenfa83 erfolgte Anerkennung der
tatsachlichen Parteiaussage als frei zu wirdigemB#sgeismittel im Rahmen der
Parteivernehmurfg® stark abgeschwacht wufd ist Uibereinstimmend mii. P.

SCHMIDT** aus diesen Veranderund®&hnoch weitergehend zu folgern, dass dem

849 AuchE. SCHMIDTfasst den Wortlaut des § 288 Abs 1 ZPO nicht atetrliche Beweisregel auf;
vgl SCHMIDT, AK-ZPO § 138 RZ 67.

80 SEUFFERT Die Wahrheitspflicht 60f.

851 SCHMIDT, Teilbarkeit und Unteilbarkeit 111 FN 131.

82 Die Gestandnisméglichkeit der Partei wahrendridernehmung nach §§ 445 ff ZPO lehnte der
BGH im Urteil vom 14.3.1995 ab und schloss sich idammachdem er im Urteil vom 17.12.1952
eine solche Gestandnisméglichkeit annahm — der Re@cthung des RG an, das die Abgabe
eines Gestandnisses wahrend der Parteivernehmueigskia seiner Entscheidung vom 2.12.1935
verneint hatte; vgHULSMANN Kein Gestandnis wahrend der Parteivernehmung®/ N997,
617 (617ff).

83 SCHMIDT, Teilbarkeit und Unteilbarkeit 127 u 149.

854 SCHMIDT, Teilbarkeit und Unteilbarkeit 154.

85 zum Bedeutungsverlust der Verhandlungsmaxime ddiehNovellen in der ersten Halfte des
20. Jahrhunderts vBBOMSDORE Prozef3maximen und Rechtswirklichkeit 2571f.
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Gestandnis seit der Einfuhrung der Wahrhaftigkéitdg keine Bindungswirkung
mehr zukommt, sondern die zugestandenen Tatsaarewadhrheitsprifung durch
das Gericht unterliegen und der Widerruf nicht me&dm Voraussetzungen abhangig

sein soll, sondern seine Wirksamkeit vom Richter gewirdigt werden darf.
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2. Das Gestandnis im Strafverfahren

2.1. In den partikularrechtlichen Verfahrensordnungen
des 16. bis 19. Jahrhunderts

Wie in den 0&sterreichischen Erblandern stellte Eanliche Gerichtsordnung
Karls V. von 1532 auch fiur viele Verfahrensordnungder Reichsstéande die
mal3gebliche Grundlage der Strafrechtspflege daiid®@onahmen zum Beispiel die
HessischeConstitutio Criminals Philippinavon 1535, die ,Der Statt Regenspurg
Peinliche Gerichtsordnung” von 1550, die Brandeglsehe Halsgerichtsordnung
von 1582 sowie der verfahrensrechtliche Teil dedi®#en Landrechtes von 1588
die Vorschriften der Carolina wortlich oder sahemhaltlich sehr &hnliche
Bestimmungen vot°

Die Regensburger Gerichtsordnung wich trotz deketaAnlehnung von ihrem
Vorbild durch das Abschneiden der im Reichsgesetanirdest formalen
Widerrufsmoglichkeit auf dem Endlichen Rechtstag lab Gegensatz zur Carolina
wurde das Gestandnis in Regensburg im Endlicherht®ag immer durch zwei
Zeugen bestatigt. Wahrend nach der Steirischen dexfahtsordnung von 15%4
der Widerruf des Gestandigen bericksichtigt werdigrite und damit der Endliche
Rechtstag noch nicht zu einer blof3en Zeremonieblgesaunken war, brachte die
Regensburger Gerichtsordnung die Funktion des Emeti Rechtstages als feierliche
Verkindigung des bereits feststehenden Urteils miechlicher als die Carolina zum
Ausdruck®®

Neben diesen Gerichtsordnungen gab es auch sadliehden Verbesserungen der
Carolina zum Schutz des Beschuldigten noch gleitigggegenuberstanden und sie
daher véllig ignorierten. So schréankte weder dascKawer Stadtrecht von 1539,
noch die Bayerische Landesordnung von 1553 oder Hiarpfalzische
Landesordnung von 1582 die Zulassigkeit der Fdligrch die Indizienlehre der
Carolina ein. Auch die Hennenberger Landesordnumg Y539 normierte keine
Voraussetzungen fur die Anwendung der peinlichefrageng. Sie entsprach noch

weitgehend der Halsgerichtsordnung von Radolfzel dem Jahr 1588, die im

86 |GNOR Geschichte des Strafprozesses 129.

87 vgl oben 115f.

88 KLEINHEYER Zur Rechtsgestalt von AkkusationsprozeR und jpéiet Frage 47f.
859 Vgl oben 69.
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Gegensatz zur PGO bloR die Uberpriifung des erzmamg€estandnisses auf seine
Richtigkeit verlangt&®®

Die Verfahrensordnungen des 17. Jahrhunderts, di@m Beispiel in den
Landrechten von Baden (1622) und Preuf3en (16201L668) enthalten sind, sowie
jene des 18. Jahrhunderts, wie beispielsweise @ird&nburgische Criminalordnung
von 1717, die Hessen-Darmstadtische Peinliche @&spocdnung von 1726, die
Hannoverische Criminalinstruktion von 1736, @odex Juris Bavarici Criminalis
von 1751 und die Sachsischen Verordnungen von 1ifieD 1783, folgten noch
teilweise den Bestimmungen der Peinlichen Gerictaang, verankerten aber vor
allem bereits das von der Strafrechtswissenscteiferentwickelte Prozessredfit.

So schrieb zum Beispiel die im Bayerischen Landragn 1616 enthaltene
Malefizordnung noch vor, dass mit der peinlicheader so zu verfahren seiyie in
Kaiser Carls Peinlichen Gerichtsordnung im 45 Autibis auf den 61 %7

Daneben wies sie aber Dbereits eine Fortbildung dgemeinen
Inquisitionsprozesses auf. Denn sie forderte &hnliwie die Peinliche
Landgerichtsordnung von Ferdinand 1ll. von 1656 chalbei Vorliegen eines
freiwilligen Gestandnisses den Nachweis dagpus delicti

.S0gar auch wann einer gleich selbs willig ein d@cMissethat [...]
bekennet, er au solcher bekantnuf nit kiinde Vreilrtverden. %

Das Erfordernis desorpus delictiliel3 die bayerische Malefizordnung jedoch bei
Verbrechen, die heimlich begangen wurden und schamnebeweisen waren, oder
wenn von Natur aus kein sichtbares Zeichen dewdidtlieb, sowie bei Landdieben,
Seckelabschneidern, StraRenraubern und -mérdetneta und Hexen entfall&f’

Der Codex Juris Bavarici Criminalison 1751 verstand unter desorpus delicti
den ,Haupt-Grund-Stein, worauf die ganze peinliche Imgition beruhet, und ohne
welchen auch weder eine freywillige Bekantnul3 néeberweisung zur Todes-Straff
erklecklich seyn mag®®® Die Beschrankung der Lehre vooorpus delicti auf

860 SCHMID, Sinn und Bedeutung der Constitutio Criminalisdliaa, SZ 1966, 239 (249ff).

81 |GNOR Geschichte des Strafprozesses 129ff.

82 3. Titul, 8. Articul der Bayrischen Malefizprozeinung 1616, online unter:
http://digi.ub.uni-heidelberg.de/diglit/drwBayernlR16/09392.11.2012).

863 3. Titul, 7. Articul der Bayrischen Malefizproze@nung 1616, online unter:
http://digi.ub.uni-heidelberg.de/diglit/drwBayernlR16/09392.11.2012).

864 3. Titul, 7. Articul der Bayrischen Malefizproze@nung 1616, online unter:
http://digi.ub.uni-heidelberg.de/diglit/drwBayernlR16/09392.11.2012).

85 2. Teil, 3. Capitul, § 1 Codex Juris Bavaricii@malis von 1751, online unter:
http://www.koeblergerhard.de/Fontes/CJBCriminalBlLhtm (2.11.2012); vgl auchlIGNOR
Geschichte des Strafprozesses 132.
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spurlassende Verbrechedelicta facti permanentjswurde aufgegeben. Hinterliel3
das Verbrechen keine Spuren, welil diese beseitigtien, oder es sich udelicta
facti transeuntishandelte, konnte der Tatbestand des Verbrechemsfadls nicht
mehr allein durch das Gestandnis bewiesen werdea. \l2rwirklichung der
strafbaren Tat musste durgredliche Anzeigunger®® also durch hinreichende
Verdachtsgrinde, wahrscheinlich sein. So war zunspsd fur den Fall des
Verbrechens des Kindesmordes und des nichtvorhandéoten Kinderkorpers
normiert, dass es zur Verurteilung nur ausreigh@nn nebst der Bekanntnuf3 sich
entweder von der Geburt und Niederkunft [...] odern vder gewesten
Schwangerschaft durch [...] Hebammen, oder sonsedesérniinftige Anzeigungen
des veriibt- und eingestandenen Kinder-Mords [efvbrthun.

Auch die Sachsische Generalverordnung von 1770dsatNachweis desorpus
delicti als ,Hauptwerk® an und legte fest, dass der Richgatlen Fleil3 und
gebuhrende Sorgfalt anwende, damit [...] wegen Genililsles delicti kein Zweifel
tibrig bleibe.®® Allerdings forderte sie im Gegensatz zum bayeriscBesetz bei
den spurlosen Verbrechen nicht das Vorhandensem hestimmten gesetzlich
festgelegten Verdachtsgrinden, sondern stellteichitish der Frage, ob die Tat
wirklich geschehen ist, nur auf das freie Ermessles ,gewissenhaften und
erfahrenen Richter$®®® ab®"°

Diese sachsische Bestimmung zeigt deutlich, dads die Lehre voncorpus
delicti mit ihrer Ausdehnung auf spurlose Verbrechen auttaltlich veranderte.
Gefordert wurde nicht langer eine nur durch rididken Augenschein zu
ermittelnde Gewissheit der Tat. Stattdessen ssiztedie Erkenntnis durch, dass der
Gewissheit die hochste Wahrscheinlichkeit gleickgieswerden muss, um zu
verhindern, dass Verurteilungen an diesem Erfoidestheitern. Aus welchen

Indizien diese Wahrscheinlichkeit entsteht, wurde $achsen nicht mehr

856 2. Teil, 3. Capitul, § 1 Codex Juris Bavaricif@malis von 1751, online unter:
http://www.koeblergerhard.de/Fontes/CJBCriminalBILhtm (2.11.2012). Ahnliche Bestimmun-
gen finden sich auch in den anderen Verfahrensoghm des 17. Jahrhunderts; V@NOR
Geschichte des Strafprozesses 132 FN 27.

87 2. Teil, 3. Capitul, § 4 Codex Juris Bavaricii@malis von 1751, online unter:
http://www.koeblergerhard.de/Fontes/CJBCriminal&ILhtm (2.11.2012).

88 Nr 2 der sachsischen Generalverordnung vom 2Tol@k 1770; abgedruckt bBENNIGSEN
Codex Augusteus 1772, 421.

89 Nr 6 der sachsischen Generalverordnung vom 2fol@k 1770; abgedruckt bBENNIGSEN
Codex Augusteus 1772, 422.

870 |GNOR Geschichte des Strafprozesses 132 FN 28.
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vorgeschrieben. Die s&chsische Verordnung stelkenndch hinsichtlich der
Verwirklichung der Tat bereits auf die freie Ubargang des Richters &5

Im gemeinen Inquisitionsprozess durfte also eiest@&ndiger nur verurteilt
werden, wenn zumindestUmstande von so groRer Uberzeugungskraft vorlagen,
dass sie die Tat indizierteff’, und diese mit dem Gesténdnis tibereinstimmten. Die
Ubereinstimmung der zugestandenen Tatsachen mitagora delicti blieb aber
nicht die einzige Voraussetzung des Gestandnissesls vollstandiger Beweis zu
gelten. Es musste zum Beispiel nach demdex Juris Bavarici Criminalison 1751,
ahnlich wie nach de€onstitutio Criminalis Theresianeon 1768, dariiber hinaus
noch,deutlich, griindlich, gerichtlich und bestandiff* sein. Die Freiwilligkeit des
Gestandnisses stellte allerdings noch kein Glauthgkieitskriterium dar, denn
Bayern schuf die Folter erst 66 Jdfite nach PreuRen (1740) ab. Die
Kriminalordnung fur die preullischen Staaten von5l8@lt dagegen, ebenso wie
das Osterreichische Strafgesetzbuch von 1803, ceewiffigkeit als zwingende
Eigenschaft des Gestandnisses fest. Denn dem @a&dmam nur dann eine volle

Beweiskraft zu

,wenn es gerichtlich, ernst und ausdrucklich, aatihtmassige Fragen
des Richters oder von freien Sticken, abgelegt istd die
Hauptumstdnde der That enthalt, auch mit anderemviesenen

Umstéanden nicht in Widerspruch steh&t

Das Konigreich Bayern zahlte erst im zweiten Tedls dvon FEUERBACH
verfassten Strafgesetzbuches aus dem Jahr 1813Fmdisvilligkeit zu den
Glaubwiirdigkeitskriterien des Gestandnisses undkefte, dass es

,vor einem gehorig besetzen Untersuchungsgericlitestimmt und

deutlich mit Worten, nicht durch bloRe Zeichen,hhiblof3 allgemein,

871 |IGNOR Geschichte des Strafprozesses 167ff.

872 BROCKERIN KUNZE, Friedrich Spee 342.

873 Art 32, § 2 CCTh;,Die Bekanntni, wenn selbe wider den Bekennerelean vollstandigen
Beweis ausmachen solle, muf3 erstens: Kklar, dauytli andertens: umsténdlich; drittens:
grundlich; viertens: gerichtlich; und flnftens:diéndig seyn.‘online unter:
http://www.koeblergerhard.de/Fontes/Constitutio%ghalis%20Theresianal768 komplett.pdf
(2.11.2012).

874 2. Teil, 5. Capitul, § 2 Codex Juris Bavaricii@malis von 1751, online unter:
http://www.koeblergerhard.de/Fontes/CJBCriminal&ILhtm (2.11.2012).

87> DEPPENKEMPERBeweiswiirdigung 183 FN 1165.

876 § 370 Allgemeines Criminalrecht fiir die PreuRetiStaaten; zit voRONIG, Die strafmildernde
Wirkung des Gesténdnisses 2RDHSING Das Gestandnis 48MOOQS Das Gestandnis 29;
TITTMANN Uber Gestandnis und Widerruf 27.
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sondern mit Angabe der einzelnen auf seinen GemgmhsBezug
habenden Umstande, nicht aus Irrthum oder durchrifyader Betrug,
oder auf verfangliche Fragen, oder im Zustande rine
Gemiuthsverwirrung, nicht auf bloRe Bejahung alleurcth die
Fragsticke vorgesagten einzelnen Umstdnde abgelegien sey, in
sich selbst zusammenh&ngend und in wesentlichergeDirkeine
Widerspriiche enthalte, desgleichen mit den Uber Ulestdnde des
Verbrechens eingeholten Erfahrungen im Wesentlichen

tbereinstimme &’

Das letzte Giltigkeitserfordernis entsprach sogértligh dem 8§ 399 lit e des
Osterreichischen Strafgesetzbuches von 1803. Wdéhdia partikularrechtlichen
Verfahrensordnungen zu Beginn des 19. Jahrhunilerte Verurteilung aul3er dem
Gestandnis immer noch die Ermittlung zumindest geifii® Spuren der Tat
forderten, die mit dem Eingeraumten tUbereinstimnutach die inhaltliche Richtigkeit
des Gestandnisses darlegten, vertraten einige atelltsRechtsgelehrte bereits zu
Beginn des 19. Jahrhunderts die Ansicht, dass m@i érnstlich, deutlich und
bestimmt abgelegtes Gestandnis nicht nur die Tétafs beweisen, sondern auch
den objektiven Tatbestand herstellen kann.

STUBEL® betonte, die Aufgabe des Richters im Falle eiragetner
Verbrechen bestehe in der Aufsuchung derselben ionder Prifung, ob die
aufgefundenen Umsténde im Widerspruch mit dem @dsta stehen wirden. Es sei
lacherlich, jede eingerdumte Tatsache besondersibemvzu missen, denn dadurch
werde das Gestandnis ganz UberflussiFITTMANN®!  verwies auf
KLEINSCHROB®? und FEUERBACH??® die ebenfalls das den ibrigen gesetzlichen
Erfordernissen entsprechende Gestandnis allein hiireichend hielten. Auch
TITTMANN® vertrat die Ansicht, die Auffindung zugestandefatsachen bestatige
blof3 die Wahrheit des Gestandnisses, begriinde jeé@seh nicht. Selbst dann, wenn

877 Art 267 Strafgesetzbuch fiir das Kénigreich BayE8a3; abgedruckt b&ANDEL Katechismus
Uber das Strafgesetzbuch fur das Konigreich Bayenm Jahr 1813, 240.

878 TITTMANN Uber Gestandnis und Widerruf 30f.

879 Im Gegensatz zu den dsterreichischen Prozessmlidie auch noch Mitte des 19. Jahrhunderts
die Untermauerung der Glaubwiirdigkeit des Gesté&sésidurch zumindest eine weitere Spur des
Verbrechens forderten; vgl oben 123f.

80 STUBEL Uber den Thatbestand der Verbrechen 271f.

81 TITTMANN Uber Gestandnis und Widerruf 17 FN q [sic].

82 KLEINSCHROD Uber das Gestandni, AdC 1802, 83 (114f).

883 FEUERBACH Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigenlipgien Rechts 512.

84 TITTMANN Uber Gestandnis und Widerruf 16.
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keine Spur des Verbrechens ermittelt werden kodinge nicht zwangslaufig auf die
Unwahrheit des Bekenntnisses geschlossen werdes. \eiteren sprach sich
ZACHARIAE® fir die Beweiskraft des Gestandnisses hinsichtties objektiven
Tatbestandes des Verbrechens aus und erwéhnte eziigdich lobend die
Wirttembergische Strafprozessordnung von 1843,zdielen ersten reformierten
Verfahrensgesetzen zahlte. Die Einfuhrung der dftdren und mindlichen
Schlussverhandlung wurde allerdings auf schweraff8lie beschrankt. Auch
Ungehorsamsstrafen waren nach wie vor zugelassgranstatt fur den Grundsatz
der freien Beweiswlrdigung entschied sich der Gesd#ter fur die negative
gesetzliche Beweistheofi& Hinsichtlich der Glaubwirdigkeitskriterien des
Gestandnisses, die jetzt nur mehr negativer Natweny wies die Wirttembergische
Strafprozessordnung jedoch einen Fortschritt aufem sie auf das Erfordernis der
Ubereinstimmung des Gestandnisses mit den uUbeUdtistande des Verbrechens
eingeholten Erfahrungen verzichtete und ausdriickbtgendes normierte:

»Sind alle Erfordernisse eines vollgiltigen Bekamnsses vorhanden, so
kann durch dasselbe nicht blos die eigene HanddegAngeschuldigten
mit den sich auf solche beziehenden Umstanden semyisondern auch
die Gewil3heit hergestellt werden, dall das Verbmecharklich
geschehen sey®

Als echte Reformgesetze bezeichndGNOR® erst die Badische
Strafprozessordnung von 1845 und das PreuliscHalensgesetz von 1846, da sie
als erste die Prinzipien der Mindlichkeit, der Qffiehkeit und des
Anklageverfahrens konsequent umsetzten. Auch dgehéiund Ungehorsamsstrafen
fanden keine Anwendung mehr, wodurch die letztealen physischen
Zwangsmittel zur Erlangung eines Gesténdnissestiggseurden®®

Der badische Gesetzgeber misstraute jedoch noch frden richterlichen
Beweiswurdigung und stellte im Gegensatz zu PreuRlegative gesetzliche
Beweisregeln auf’® Der Richter durfte ein Gestandnis nur dann alslesol

Beweismittel ansehen, wenn gdeeiwillig vor Gericht abgelegt und durch andere

885 ZACHARIAE Handbuch 11 435 FN 15.

8% HEPP, Ruckblick auf die StrafprozeRgesetzgebung, GS11871 (273)MITTERMAIER Die
Miindlichkeit, das Anklageprinzip, die Offentlichkeind das Geschworenengericht 108.

87 Art 300 Wiirtembergische Strafprozessordnung 1843pnZACHARIAE Handbuch 11 435.

88 |GNOR Geschichte des Strafprozesses 280.

839 GSCHWEND/WINIGERDie Abschaffung der Folter 106.

890 |GNOR Geschichte des Strafprozesses 282f.
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Thatsachen oder Nebenumstande, die man auf andéfege kennen gelernt hat,
unterstitzt ist.*** Im Gegensatz zur Wiirttembergischen Strafprozessogiwurde

im ersten Reformgesetz dem nicht bestéatigten Gasisinnach wie vor die
Beweiskraft hinsichtlich des objektiven Tatbestandes Verbrechens abgesprochen,
selbst wenn das Gericht von der Glaubwurdigkeit Eiegerdumten tberzeugt war.
Obwohl nach dem preulBischgBesetz betreffend das Verfahren in den bei dem
Kammergericht und bei dem Kriminalgericht zu Berligu flihrenden
Untersuchungenvom 17. Juli 1846 der Richter gem 8 19 bereitdrsminer freien
Uberzeugung entscheiden durfte und das Gestandhir @benso wie alle anderen
Beweismittel vom Gericht frei zu bewerten #4r misstraute man der véllig
uneingeschrankten Wirdigung des Gestandnisses molcablich. So schrieb
HAGENS?®® in seinem Lehrbuch zum neuen PreuRischen Strafveria er miisse
zwar zugeben, dass das nicht unterstitzte Gestindter Umstanden nicht nur die
Taterschaft, sondern auch den Tatbestand bewei8anek dennoch beharre er
darauf, dass das Gestandnis in der Regel nur abs wichtige Ergdnzung des

sonstigen Beweises angesehen werden dirfe.

2.2. In der Reichsstrafprozessordnung von 1877-

von ihrer urspringlichen bis zur geltenden Fassung

Wahrend die Reformforderungen des Liberalismus custanur in Baden und
Preul3en umgesetzt wurden, entschieden sich inatern)nach der Revolution von
1848 fast alle Gesetzgeber in den deutschen Landi@rnden reformierten
Strafprozess. Obwohl auch die Reichsverfassung #®nMarz 1849 die Prinzipien
der Mundlichkeit und Offentlichkeit im Gerichtsvahiren proklamierte, (ibernahmen
die Partikularstaaten Mecklenburg-Schwerin, Medaleg-Strelitz, Schaumburg-
Lippe und Lippe-Detmold nicht das neue franzésis¢bgahren, sondern behielten
bis zum Inkrafttreten der Reichsstrafprozessordnondgahr 1879 den schriftlichen
Inquisitionsprozess béf?

In Braunschweig richtete sich der Gesetzgeber abienhicht nach dem

franzosischen Vorbild, sondern entschied sich figr Einfihrung des englischen

81 g 252 StPO fir das GroRherzogtum Baden 1845 dabget beiTHILO, StrafproceRordnung 194.

892 |GNOR Geschichte des Strafprozesses 282f.

893 HAGENS Das neue PreuRische Strafverfahren 175.

894 GEPPERT Der Grundsatz der Unmittelbarkeit 83fWODRICH Das Verbot von
Vernehmungsmethoden 156.
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Verfahrensrechts. Die Braunschweiger Strafprozessorg war aus diesem Grund
auch das einzige partikulare Verfahrensgesetz, di@s Aussagefreiheit des
Beschuldigten ausdricklich anerkannte, wahrendaadtberen Verfahrensordnungen
noch von der Pflicht zur wahrheitsgemal3en Aussagsgiagen, wodurch der
Beschuldigte im Grunde genommen Objekt des Veefahrblieb. Fir ganz
Deutschland erlangte der Grundsatz der Aussagefteilerst durch die
Reichsstrafprozessordnufiy Geltung, die am 1. Februar 1877 erlassen wurde und
am 1. Oktober 1879 in Kraft tr&t°

Im Unterschied zu jenen Landern, die wie Osterrgielch dem Vorbild des
franzosischen Prozessrechts die Vernehmung nicht ma& als Instruktionsmittel,
sondern auch als Verteidigungsmittel auffassferging nach der Ansicht von
WODRICH® der deutsche Gesetzgeber sogar noch einen Sehitér und sah den
Zweck des Verhors ausschlie3lich in der Entlaston@ggichkeit des Beschuldigten.
Die Vernehmung gem 8 136 RStPO sollte nicht mehre wm alten
Untersuchungsprozess der Jagd nach dem Gestasonigrn einzig und allein dem
Anspruch des Beschuldigten auf rechtliches Gehgmeti®®

Diese Auffassung vom Ziel der Vernehmung erklare WODRICH® auch den
Umstand, dass der deutsche Gesetzgeber 1877 bewbs&rnehmungsvorschriften
verzichtete. Nach der Vorstellung des Gesetzgebers ein Verbot unlauterer
Vernehmungsmethoden nicht notwendig, weil solcheerligupt nicht zur
Anwendung gelangen konnten. Denn schlie3lich gestatder Gesetzgeber die
Erforschung belastender Umstande im Rahmen dere¥erang nicht mehr. Das
Fehlen von Vorschriften, die jenen in den 88 2@X &er osterreichischen StPO von
1873 entsprachen, lag na?WODRICHdemnach nicht, wie die herrschende Lehre
lange Zeit annahm, im Vertrauen des GesetzgebemieinAnstandigkeit seiner
Richter und Staatsanwalte, sondern vielmehr ineseiMisstrauen begrindet. Sein
Argwohn gegenuber den an den Inquisitionsprozeg®lgaten Richtern veranlasste
ihn dazu, die Erforschung auf entlastende Tatsazbdeschranken.

Doch sowohl die Praxis als auch die Wissenschafiegi von der Doppelstellung

des Beschuldigten als Prozesssubjekt und Bewewperus, so dass die

8% JRGBI 1877, 253.

89% MOOS Das Gestandnis 3¥YODRICH Das Verbot von Vernehmungsmethoden 157.
897 VARGHA Vertheidigung 547.

89% WODRICH Das Verbot von Vernehmungsmethoden 163ff.

89 WODRICH Das Verbot von Vernehmungsmethoden 160.

%% WODRICH Das Verbot von Vernehmungsmethoden 166f.
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Beschrankung der Vernehmung auf die Ermittlung \mtlastungsgriinden nur
Theorie blieb®* Aus diesem Grund sowie unter dem Eindruck der &réer so
genanntenVerschéarften Vernehmunge? im nationalsozialistischen Staat wurden
mit dem Rechtsvereinheitlichungsgesetz von 1950836 a dStPO doch noch
Vorschriften Uber die Beschuldigtenvernehmung dingfe Der in dieser
Bestimmung enthaltene Schutz der Willensfreihdit sgitdem aber nicht nur bei
gerichtlichen Vernehmungen. Denn in § 163 a dStit@usdrucklich festgehalten,
dass 8 136 a auch bei der Vernehmung durch digs8taealtschaft und durch die
Beamten des Polizeidienstes anzuwendef®idh Osterreich wurde dagegen erst
Jahrzehnte spater durch die Reform des Vorverfashi2004 die Geltung der
Vernehmungsvorschriften auch bei sicherheitspdictesn Einvernahmen im Gesetz
vorgeschriebef’*

Abgesehen davon, dass bereits das deutsche Setaigesh von 1871 fur die
Erzwingung von Gestandnissen oder Aussagen eiranei§trafvorschrift (8 343)
aufwies, wahrend in der 6sterreichischen PraxisEt@vingung einer belastenden
Aussage nur als Erpressung geahndet wltdsind in Deutschland seit 1950
Gestandnisse, die unter Missachtung der Vernehmengste abgelegt werden,
gem 8§ 136 a Abs 3 zweiter Satz dStPO auch nichtdksisgrundlage verwertbar.
Das Beweisverwertungsverbot kommt immer zum Tragesafern nicht
ausgeschlossen werden kann, dass die unzulassigehveungsmethode fur die
Ablegung des Gestandnisses kausalfar.

Das Strafprozessanderungsgesetz von 1964 fuhrteldath unter anderem die
Pflicht der Strafverfolgungsorgane zum Hinweis alie Aussagefreiheit des
Beschuldigten in § 136 Abs 1 Satz 2 dStPO fiir das/atfahrei’’ sowie in § 243

%1 ROXIN Strafverfahrensrecht 178/ODRICH Das Verbot von Vernehmungsmethoden 167.

992 7it von WODRICH Das Verbot von Vernehmungsmethoden 173.

93 KINDHAUSER Strafprozessrecht 67fO0S Das Gestandnis 3ROXIN Strafverfahrensrecht
175 u 180fWODRICH Das Verbot von Vernehmungsmethoden 168.

%4 \/gl oben 134ff.

%5 | OHSING Das Gestandnis 58O0S Das Gestandnis 35.

%% KINDHAUSER Strafprozessrecht 7MOOS Das Gestandnis 81ROXIN Strafverfahrensrecht
180.

7 In § 163 a dStPO ist ausdriicklich festgehalterssddie Hinweispflicht in § 136 Abs 1 Satz 2
dStPO auch fir die Vernehmung durch die Staatsaseteft und durch die Beamten des
Polizeidienstes gilt. Diese Verbindlichkeit fureaNernehmungsorgane ist wichtig. Denn obwohl
gem § 254 dStPO nur Gestandnisse, die in einenterldihen Vernehmungsprotokoll enthalten
sind, in der Hauptverhandlung verlesen werden kindérfen frihere Vernehmungsbeamte stets
als Zeugen vernommen werden. Es ist daher nichtliohjgdas frihere Gestandnis durch
Berufung auf das Aussageverweigerungsrecht in dmupberhandlung zuapnullieren®; vgl
BEULKE, Strafprozessrecht 268/ODRICH Das Verbot von Vernehmungsmethoden 168f.
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Abs 5 dStPO (Abs 4 aF) fir das Hauptverfahren®®irZunéachst sah der
Bundesgerichtshdt’ § 136 als bloRe Ordnungsvorschrift an und lehrteed bei
Unterlassung der Belehrung im Vorverfahren ein Bswawertungsverbot ab,
obwohl er sich 1974° fiir die Unverwertbarkeit von Aussagen ausspraihjrdder
Hauptverhandlung, ohne dass der Angeklagte Uber/Agssageverweigerungsrecht
aufgeklart worden war, zustande kamen. NachdenBdasesverfassungsgericht
1981 dennemo-tenetuGrundsatz in Verfassungsrang erhoben hatte, gab de
Bundesgerichtshof jedoch seine differenzierendachhsuf. Seit seinem Urteil aus
dem Jahr 1992? halt der BGH auch Gestandnisse, die ohne Belehiung
Vorverfahren abgelegt werden, fiir unverwertar.

Es kann festgehalten werden, dass in Deutschlabdold der Gesetzgeber,
bedingt durch seine Auffassung vom blol3 der Enttagtdienenden Zweck der
Vernehmung, erst 1950 die Wahrheitssuche unmidswveliech durch
Vernehmungsvorschriften  begrenzte, die weitere dhirkung  der
Wabhrheitserforschung im Falle unrechtmafig erlang@estandnisse durch
Verwertungsverbote im Gesetz und in der Rechtspreghdes BGH schon
wesentlich friiher vorgenommen wurde als in Ostelncei

Wahrend das deutsche Strafprozessrecht bis zunrdfv&fahrensreformgesetz
vom 9. Dezember 1974 vom Ausbau der Rechtsstellung des Beschuldigtprage
war, ist seit diesem Zeitpunkt jedoch eine Kehrtiherg festzustellen.
SCHEFFLER™ kritisierte 1995 in einem Vortrag &uRerst schaifss die
Schlagwérter,Beschleunigung, Entlastung, Effektivitdt und Vafathung®*® zu
den erklarten Zielen der Anderungsgesetze in deeitew Halfte des 20.
Jahrhunderts wurden und dass mit dem Argument deprachs des Beschuldigten
auf ein schnelles Verfahren gem Art 6 EMRK dessesch® abgebaut und
Eingriffsbefugnisse erweitert wurden. Aber nichtr mlie prozessualen Rechte des
Beschuldigten wurden zugunsten eines zlgigen, afftstt und kostensparenden

Verfahrens  preisgegeben, sondern auch die Grurmipen  des

%8 MOOS Das Gestandnis 3ROXIN Strafverfahrensrecht 177.

%9 5 StR 409/81 BGHSt 31, 395.

910 1 StR 366/73 BGHSt 25, 325.

911 BVerfG 1 BvR 116/77 EuGRZ 1981, 311.

%12 5 StR 190/91 BGHSt 38, 214; vgl auch 1 StR 47B&3St 39, 349.

913 KUHNE, Strafprozessrecht 212 u 522 FN 124.

%14 Dieses Gesetz schaffte auch die gerichtliche Mersuchung und damit das Amt des
Untersuchungsrichters in Deutschland ab;WBLLMANN Strafprozessrecht 66.

15 SCHEFFLER StrafprozeRrecht, quo vadis?, GA 1995, 449 (349ff

%1% SCHEFFLER StrafprozefRrecht, quo vadis?, GA 1995, 449 (449).
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Strafprozessrechfs’

Das Abricken von den Verfahrensgrundsatzen, beseondem Prinzip der
Wabhrheitserforschung, zum Zweck der Beschleunigmegt sich vor allem im
Zusammenhang mit den auf einem Gestandnis beruheddeilsabsprachen, die
nach der Rechtsprechung des BGH seit 1997 zul&isd) und schliel3lich am
3. August 2009 durch das Gesetz zur Regelung derstdfeligungen im
Strafverfahre® geregelt wurden. In seiner am 28. August P82rfolgten
Grundsatzentscheidung hob der 4. Strafsenat andRall von absprachegemal3en

Gestandnissen die Pflicht des Gerichts zur Glaubigkeitskontrolle hervor:

,Das Gericht bleibt dem Gebot der Wahrheitsfindwegpflichtet. Das
Gestandnis mul3 daher auf seine Glaubwitrdigkeit prérwerden; sich

hierzu aufdrangende Beweiserhebungen diirfen nitierbleiben.®?°

Doch aus dieser Formulierung liel3 sich der Schizishen, dass auch ein
abgesprochenes Gestandnis ohne weitere Beweisederhualso ungepruft, die
alleinige Urteilsgrundlage bilden darf, sofern leinZweifel an seiner
Glaubwiirdigkeit aufkommen. Zu Recht wurde in deetatur kritisiert, dass sich
derartige Zweifel aber nur aus der Unschlissigkein staatsanwaltlichen
Ermittlungsakten und Gestandnis ergeben konntenjrdder Praxis jedoch kaum
vorliegen werde. Eine weitere Sachverhaltsermittharerde sich daher im Regelfall
bei Absprachen dem Gericht nicht aufdrangfen.

Darlber hinaus liel3 der Bundesgerichtshof auchrafBlet, dass im Fall eines
ausgehandelten Gestandnisses schon allein der sAdies Gestandnisses Grund
genug bietet, um an seiner Richtigkeit zu zweif€lann in seiner Entscheidung vom
10. Juni 199%2 hielt der 2. Strafsenat ausdriicklich fest, dassAdtisprachesituation
das Gericht nicht daran hindere, das Gestandngdiabhaft zu halten.

Abgesehen davon erklarte er, sogar die blo3 paless@estatigung des in der
Anklage festgehaltenen Sachverhalts schlie3e deul@lirdigkeit eines solchen
»Schlanken* Gestandnisses nicht aus. Denn die fietgerliche Beweiswirdigung

gem 8§ 261 dStPO stol3e erst dort auf Grenzen, wo:

917 SCHEFFLER StrafprozefRrecht, quo vadis?, GA 1995, 449 (45858).

918 dBGBI 2009, 2353.

919 4 StR 240/97 BGHSt 43, 195.

920 4 StR 240/97 BGHSt 43, 195 (204).

921 HSU, Die Bewertung 135t OFFLER Die Absprache 144 FN 98®ETERS Urteilsabsprachen
45; WEIGEND Eine Prozessordnung fur abgesprochene Urteil8# 81999, 57 (61).

922 2 StR 156/98 NJW 1999, 370.
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.der Angeklagte nicht etwa die SachverhaltsannahmenAnklage als
richtig bestatigt, sondern sich vielmehr, ohne d&achverhalt
einzuraumen, auf eine Stellungnahme beschréankt, alie bloR
prozessuales Anerkenntnis oder eine nur formale etm@rfung

enthalt. 93

Nur wenn Umsténde vorliegen, die geeignet sind,if@lvan der Richtigkeit des
Gestandnisses zu begrinden, misse das pauschal@éndees anhand anderer
Beweismittel Gberpruft werden.

In der Lehre erhoben sich sofort kritische Stimndhia,dem 2. Senat vorwarfen,
er ersetze die eigenstandige richterliche Bewensduhe und Beweiswirdigung, und
damit die Ermittlung der materiellen Wahrheit, dumine autonome Entscheidung
des Angeklagten. Ausdrucklich wurde darauf hingeeme dass eine
Beweiswurdigung erst vorgenommen werden darf, wetas Gericht seine
Aufklarungspflicht gem 8§ 244 Abs 2 dStPO erfillt duralle erreichbaren
Beweismittel vollstandig erhoben H4f. Ohne eine vorherige umfassende
Aufklarung des Sachverhalts sei die richterlichevBiswiirdigung bloRe Willkit?

Seit der Grundsatzentscheidung des Grol3en Strédseam 3. Marz 2005 sind
solche Formalgestandnisse als Grundlage fur eineiridédung aber nicht mehr

ausreichend?® denn:

.,das selbstbelastende, keinen besonderen Zweifein Einzelfall
unterliegende, Gestandnis mussnigstens so konkret sein, dafld gepruft
werden kann, ob es derart im Einklang mit der Aliga steht, dal’ sich
hiernach keine weitergehende Sachaufklarung aufgtr&it’

Der seit 2009 neu eingefligte § 257c, der im zwelbsatz bestimmt, dass ein
Gestandnis Bestandteil jeder Verstandigung seih wuadl nicht, wie nach dem
Osterreichischen Entwurf, sein muss, enthalt beivksine Festlegung bestimmter
Erfordernisse hinsichtlich der Qualitat eines apgashenen Gestandnisses, weil

,die denkbaren Fallgestaltungen zu mannigfaltigdsitf®. In der Begriindung zum

923 2 StR 156/98 NJW 1999, 370 (371).

924 FISCHER KK-StPO § 244 RN 294ERRMANN Rechtliche Strukturen, JuS 1999, 1162 (1165);
HSU, Die Bewertung 136f OFFLER Die Absprache 145#%VEIGEND Eine Prozessordnung fiir
abgesprochene Urteile?, NStZ 1999, 57 (61f).

925 HSU, Die Bewertung 137.

926 | OFFLER Die Absprache 147.

927 GSSt 1/04 BGHSt 50, 40 (49).

98 DEUTSCHER BUNDESRADrucksache 65/09, 16.
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Entwurf des Verstandigungsgesetzes wird als allgemRichtschnur festgehalten,
dass das Gericht das Gestandnis in Bezug auf $dimdt zur Aufklarung des
Sachverhaltes fir gentigend erachten muss. Zur Kbsierung wurde auf
die Ausfuhrungen des Bundesgerichtshofes in  der noberwahnten
Grundsatzentscheidung des GroRen Strafsenats senife

So aulRerte sich zum Beispiel das OLG Celle in selmtscheidung vom
8. November 2018° zu den Qualitatsanforderungen des im Rahmen einer
Verstandigung nach § 257c StPO abgelegten Gestledni entsprechend der

Rechtsprechung des Grol3en Strafsenats, folgendenmal3

-EIn im Rahmen einer Verstandigung abgegebenes &adats muss,
selbst wenn keine besonderen Zweifel an seinertighelt bestehen,
zumindest so konkret sein, dass es einer UberpgiifarHinblick auf die
Ubereinstimmung mit dem bisherigen Akteninhalt mgtigh ist.
Dartiber hinaus muss der Tatrichter die innere Stigkeit des
Gestandnisses priufen. Ein inhaltsleeres Formalgebtés genigt als
Grundlage fiur die entsprechenden Feststellungen dasgerichts

nicht.“%3!

Auch wenn ein ,schlankes* Gestandnis, dem sich wege Inhalt noch sein
Umfang nachvollziehbar entnehmen lasst, die Veiturtg nicht tragen datf?, stellt
auch das im Rahmen von Verstandigungen abgegelmpradifizierte® Gestandnis
kein Mittel zur Wahrheitserforschung dar. Denn duden bloRen Abgleich des
Akteninhalts mit dem Gestandrk®mmt das Gericht seiner Pflicht, die materielle
Wahrheit zu ergriinden, nicht nach, weil die ricithe Uberzeugung vom wahren
Sachverhalt gem § 261 dStPO ausschliellich aus deivegriff der
Hauptverhandlung gebildet werden d&rf.Da jedoch der Wahrheitsgehalt des im
Hauptverfahren abgelegten Gestandnisses aufgrund \@@standigung von
vornherein auRerst starken Zweifeln unterliegt, ®stir Uberprufung der
Glaubwirdigkeit des absprachegeméafRen Gestandnisses unmittelbare

Beweisaufnahme zwingend notwendig. Wird auf eirlehsoverzichtet, dient das im

929 DEUTSCHER BUNDESRADrucksache 65/09, 17f; vgl audhEYER-GOSSNERErganzungs-
heft § 257¢ StPO RZ 17.

90 OLG Celle 32 Ss 152/10 NStZ-RR 2011, 252.

%1 OLG Celle 32 Ss 152/10 NStZ-RR 2011, 252 (253).

932 | eitsatz von OLG Celle 32 Ss 152/10 NStZ-RR 2@BR; vgl auchAMBOS/ZIEHNin RADTKE/
HOHMANN Kommentar zu § 257¢ StPO RZ 25 FN 95.

93 HAUER Gestandnis und Absprachen 208FFLER Die Absprache 148.
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Rahmen einer Absprache gegebene Gestandnis lédigiee Auffindung einer
formellen Wahrheit, auf die sich die Entscheidurgs dSerichts grindet. Dies
verkennt der deutsche Gesetzgeber, der davon dusgiek ,systemimmanente
Lésung®®* geschaffen zu haben, und in § 257c Abs 1 S 2 hetlas Prinzip der
materiellen Wahrheit gem 8§ 244 Abs 2 dStPO bleiba verfahrensbeendenden

Verstandigungen unberihrt.

94 AMBOS/ZIEHN in RADTKE/HOHMANN Kommentar zu § 257c StPO RZ 8; vgl auch
DEUTSCHER BUNDESRADrucksache 65/09, 7RETERS Urteilsabsprachen 257 u 264f.
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VI. Das Gestandnis in der Schweiz

Im Gegensatz zu den Bundesstaaten Osterreich undsdéand ist in der
Schweizer Eidgenossenschaft die Eigenstandigkeitdeder — bedingt durch die
bewegte historische Geschichte — wesentlich staksgepragt. Im Jahr 1291 gingen
die Waldorte Schwyz, Unterwalden und Uri ein Schwizd Trutzbindnis ein, den
so genannten Ewigen Bund. Im Laufe der Zeit scklossch diesen drei Urkantonen
und ihrem Kampf um die Selbststandigkeit immer nf@he an. 1499 Idsten sich die
Eidgenossen tatsachlich vom Heiligen Rémischen Releutscher Nation. Die
volkerrechtliche Anerkennung ihrer Souveranitat aggl ihnen aber erst im
Westfalischen Frieden 1648. Mit dem Ausbruch daenEosischen Revolution brach
die alte Eidgenossenschaft zusammen. Die Helveti®gpublik wurde gegriindet,
die aber nur bis zum Jahr 1803 Bestand hatte. Daeach entstandene
Schweizerische Eidgenossenschaft wurde 1848 zunrk st#@deralistisch
strukturierten Bundesstaat. Die Eigenstandigkeiteadezelnen Kantone zeigte sich
vor allem auf dem Gebiet des formellen Rechts sdbuatlich. Denn die
Bundesverfassungen von 1848, 1874 und 1999 Ubenlielas Zivilprozess- und
Strafprozessrecht weitgehend den Kantotién.

1. Das Gestandnis im Zivilverfahren

Das materielle Zivilrecht ist in der Schweiz sclsair lange zentralisiert. Durch das
Aufblihen von Handel und Verkehr entwickelte sidnreell das Bedurfnis nach

einem einheitlichen Zivilrecht, weshalb in der zt@ai Halfte des 19. Jahrhunderts
mit der Vereinheitlichung des Privatrechts begonneinde. Das Ergebnis war das
Schweizerische Zivilgesetzbuch von 1907, das adédrner 1912 in Kraft trdf°

Fur das Zivilverfahren vor den kantonalen Gerichwamen bis zum Inkrafttreten der
Eidgendssischen Schweizerischen Zivilprozessordnwaoy zwei Jahren 26

verschiedene Gesetze aus den Jahren 1875 (Bad8l-%ts 2001 (Glarus)

mal3gebend. Daneben gibt es fir die Verfahren vor Bendesgericht in Lausanne

%% CARLEN Rechtsgeschichte der Schweiz 24HASENMAYER/GOHRING Mittelalter 96f;
HAUSER/SCHMIDDie Schweiz auf dem Wege zur Vereinheitlichung 8&rafprozessrechts, in
FS MIKLAU 176f.

Hinsichtlich der fir dieses Kapitel untersuchtegrfdhrensordnungen, die zuletzt in den einzelnen
Kantonen galten, vgl das Quellenverzeichnis uni&ff.2

93¢ HAUSER/SCHMIDDie Schweiz auf dem Wege zur Vereinheitlichung 8érafprozessrechts, in

FS MIKLAU177;STAEHELINin FRANK Der Beweis im Zivil- und Strafprozess 1.
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Vorschriften auf Bundesebene, die im Bundesgesk&zr den Bundeszivilprozess
vom 4. Dezember 1947 enthalten siidObwohl das Zivilprozessrecht in der
Schweiz lange Zeit nicht einheitlich war, wiesere dierschiedenen kantonalen
Verfahrensordnungen in vielen Punkten ahnliche cogar identische Regelungen
auf, weil sie auf dieselbe historische Wurzel, néml auf das gemeine
Zivilprozessrecht®, zuriickzufilhren sind und sich auch gegenseitiginBasst

haben’® Ob diese Aussage auch hinsichtlich der Bestimmuiigper das Gestandnis

richtig ist, soll im Folgenden untersucht werden.

1.1. In den kantonalen Zivilprozessordnungen

1.1.1. Das Gestandnis als Willenserklarung

Tatsachlich haben die meisten schweizerischen pfozkessordnungen die
gemeinrechtliche Auffassung vom gerichtlichen Gadtés als Dispositionsakt
ubernommen. Es enthob von der Beweisfiihrung, weizdgestandene Tatsache als
anerkannt galt und somit kein Beweis mehr dariibgeaommen werden durft&’

Dass zugestandene Tatsachen keines Beweises bedinvdben vor ihrer
Aufhebung durch die Eidgenoéssische Zivilprozessondn lediglich die
Verfahrensgesetze der Kantone Appenzell-Aul3errhoBasel-Stadt, Graublnden
und Waadt ausdriicklich festgehalf8hDie beiden Kantone Aargau und St. Gallen
enthielten eine derartige Bestimmung noch in ih#wilprozessordnungen von
1900 bzw 1939*? Fuir Schwyz und Uri lasst sich diese Vorschrift mehr in ihren
Zivilverfahrensgesetzen des 19. Jahrhunderts (b8481852) finder?:

Im Gegensatz dazu erwdhnten die Kantone Basel-chafts Nidwalden,
Obwalden, Solothurn, Schaffhausen, Schwyz und Bides Gestandnis Uberhaupt

nicht. In ihren Prozessgesetzen hielten sie lediglich, fdass Beweis nur Uber

%7 STAEHELINin FRANK Der Beweis im Zivil- und Strafprozess 1f.

8 Vor allem das Verfahrensrecht der Nord-, Ost- whtralschweiz stand unter dem starken
Einfluss des gemeinen Zivilprozessrechts. Die Fasgesetze der welschen Kantone wurden mehr
vom franzdsischen Recht beeinflusst. Der Einfluss dleutschen ZPO 1877 und der
osterreichischen ZPO 1895 hielt sich dagegen img@ne; vglIGULDENER Uber die Herkunft
des schweizerischen Zivilprozessrechtes 11, 16 HHEQUSLER Der Zivilprozel der Schweiz 38.

939 STAEHELINin FRANK Der Beweis im Zivil- und Strafprozess 3.

%40 WALDER-RICHLI/GROB-ANDERMACHERivilprozessrecht 336; vgl aucBULDENER Zivil-
prozel3recht 136 u 347.

%1 Art 150 Abs 2 ZPO AR 1980; § 94 ZPO BS 1875; 266 Abs 2 ZPO GR 1985; Art 164 ZPO VD
1966.

%2 GREMINGER Das Zugestandnis 45 FN 11.

43 SCHURTERGrundziige des materiellen Beweisrechtes 94.
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erhebliche streitige Tatsachen abzunehmenr*idbaraus wurde abgeleitet, dass
zugestandene, und damit unstrittige, Tatsachent raahbeweisen, sondern der
Entscheidung zugrunde zu legen sibds gilt jedoch nicht, wenn Unmdgliches oder
offenkundig Unwahres zugestanden wird (BGE 74 16)20in Verfahren mit
Verhandlungsmaxime bedirften eben nur die streitifjatsachen des Beweises,
sofern sie rechtserheblich sifg.

Der Kanton Uri, der in der Zivilprozessordnung vo963*® ebenso wenig das
Gestandnis ausdriicklich erwéhnte wie die zuvor getesm Kantone, enthielt jedoch
in seiner zuletzt geltenden ZPO von 1994 neben\dwschrift, dass nur Uber
streitige Tatsachen Beweis zu filhren ist, in A #bs 2%’ die Bestimmung, dass
der Richter unter Bertcksichtigung der gesamterbkfiogen der Parteien und ihres
Verhaltens die Frage zu entscheiden hat, ob eitsadlaedie weder ausdrtcklich
bestritten noch ausdrtcklich zugestanden ist, ta¢stig zu betrachten ist. Auch die
Kantone Bern, Freiburg, Jura, Thurgau, Zug, Aar@&iuGallen, Luzern und Wallis
sowie die Bundeszivilprozessordnung normiertenhiren Zivilverfahrensgesetzen
nicht, dass zugestandene Tatsachen keines Bewsssksfen, sondern nur, dass
Uber streitige Tatsachen Beweis erhoben $Wirderwahnten das Gestandnis aber
trotzdem, indem sie zum Beispiel den WideltUf oder das qualifizierte
Gestandni®® regelten oder festhielten, dass Tatsachen, dibt rausdriicklich
bestritten werden, als zugestanden gétten

Von diesen 21 Kantonen, die von der dispositivertuNales Gestandnisses
ausgingen, beschréankten lediglich die Kantone Béreipurg, Jura, Waadt und Zug

den Widerruf®? Nach ihren Zivilprozessordnungen, die bis zum B4. 2010 in

94§ 132 ZPO BL 1961; Art 138 Abs 1 Z 1 ZPO NW 198@; 137 ZPO OW 1973; § 150 ZPO SO
1966; Art 181 Abs 1 ZPO SH 1951; § 115 Abs 1 ZPOL1SZ4; § 133 ZPO ZH 1976.

%5 HABSCHEID Schweizerisches Zivilprozess- und Gerichtsorgaitiasrecht 313 u 383UBER/
SCHEFER Praxishandbuch Zivilprozessrecht 3&MMER, Grundriss 122f.

%% GREMINGER Das Zugestandnis 44.

%7 \gl auch Art 215 ZPO BE 1918; Art 194 Abs 2 ZP® E953; Art 213 ZPO JU 1978; § 150
Abs 2 ZPO ZG 1940; § 199 Abs 1 ZPO AG 1984; ArtAk 2 ZPO SG 1990; § 140 Abs 2 ZPO
LU 1994; Art 36 Abs 2 BZPO 1947.

%8 Art 215 ZPO BE 1918; Art 193 Abs 3 ZPO FR 1958 213 ZPO JU 1978; § 180 Abs 1 ZPO TG
1988; § 150 Abs 2 ZPO ZG 1940; § 198 Abs 1 ZPO &84t Art 91 Abs 1 ZPO SG 1990; § 140
Abs 1 ZPO LU 1994; Art 148 Abs 1 ZPO VS 1998; ABtAbs 2 BZPO 1947.

949 Art 216 ZPO BE 1918; Art 195 ZPO FR 1953; Art ZIRO JU 1978; § 151 Abs 3 ZPO ZG 1940;
§ 199 Abs 2 ZPO AG 1984; Art 151 Abs 2 ZPO VS 1988;36 Abs 3 BZPO 1947.

90 Art 217 ZPO BE 1918; Art 196 ZPO FR 1953; Art ZIBO JU 1978; § 151 Abs 2 ZPO ZG 1940;
§ 199 Abs 2 ZPO AG 1984; Art 151 Abs 2 ZPO VS 1988;36 Abs 3 BZPO 1947.

%1 §180 Abs 2 ZPO TG 1988; Art 148 Abs 1 ZPO VS&.99

%2 Art 216 ZPO BE 1918; Art 195 ZPO FR 1953; Art 22RO JU 1978; Art 168 ZPO VD 1966;
§ 151 Abs 3 ZPO ZG 1940.
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Geltung standen, war die Zuriicknahme des Zugesgsannur dann zulassig, wenn
die gestehende Partei nachweisen konnte, dass ektér@nis irrtimlich® erklart
worden war. Bewusst unwahre Gestdndnisse wareniggem Kantonen also
unwiderruflich. Das aargauische Zivilverfahrensgesen 1908>* war das einzige,
das in 8§ 154 den doppelten Nachweis wie die deat&chlprozessordnung in 8 290
ZPO fordert€”® Erst in der nachfolgenden ZPO von 1984 wurde dararrichtet
und in § 199 Abs 2 der freie Widerruf des Gestassks geregelt. Im zweisprachigen
Kanton Wallis verlangte noch die Zivilprozessordgunvon 1919 den
Irrtumsnachwei$®, die darauffolgende ZPO von 1998 sah dagegentini®k Abs 2
die freie Widerruflichkeit des Gestandnisses vauclhh\ Graubinden normierte noch
in der ZPO von 1952 die Beschrankung des Widerrufs durch den Nachdess
Irrtums, im Zivilprozessgesetz von 1985 findet sadgegen diesbeziglich keine
Vorschrift mehr. Ebenso verzichtete der Kanton MNitflen in den Zivilprozess-
gesetzen von 1970 und 1999 auf eine Widerrufsbesting, wahrend noch in der
ZPO von 189%° die Beschrankung des Widerrufs durch den Irrtumiswais
verankert war.

Nach den uUbrigen 16 kantonalen Prozessgesetzentek@imm Gestandnis frei
widerrufen werden, so lange noch Tatsachenbehaggtum Verfahren aufgestellt
werden durften. Der Richter entschied nach seineieri Uberzeugung, welche

Beweiskraft dem widerrufenen Gestandnis zuRan.

1.1.2. Das Gestandnis als Wissenserklarung

Nur wenige Kantone rechneten zu Beginn des 21hdalerts das gerichtliche
Gestandnis in ihren Prozessgesetzen noch zu derei8uiiteln. Fur das 19.

Jahrhundert zeigt sich dagegen ein kontrares BWar allem nach den

%3 Beim Irrtum durfte es sich sowohl um einen Tatemirrtum als auch um einen Rechtsirrtum
handeln. Nur die ZPO von 1966 des Kantons Waade lag Art 168 fest, dass lediglich der
Tatsachenirrtum beachtlich sei; VGIREMINGER Das Zugestéandnis 48 FN 3GULDENER
Zivilprozel3recht 234 FN 33.

%4 Der aargauische Entwurf bestimmte in § 171, dasgestandene Tatsachen keines Beweises
bedirfen und erklarte in § 181, dass ein von elPmttei abgelegtes gerichtliches Gestandnis
vollen Beweis fUr die zugestandene Tatsache bildas Gestandnis wurde demnach wohl als
Erklarung mit alternativem Tatbestand angeseheh;S@HURTER Grundziige des materiellen
Beweisrechtes 93.

95 GREMINGER Das Zugestandnis 48 FN 33ULDENER ZivilpozeRrecht 234 FN 33.

9% GREMINGER Das Zugestandnis 48 FN 33.

%7 GREMINGER Das Zugestandnis 48 FN 33.

%8 GULDENER ZivilpozeRrecht 234 FN 33.

%9 GULDENER ZivilpozeRrecht 234f.
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Zivilprozessordnungen der welschen Kantodie, ja vom franzésischen Retiit
stark beeinflusst waren, erbrachte das GestandfismBeweis, weshalb der Richter
die zugestandenen Tatsachen fur erwiesen haltensiendlem Urteil als wahr
zugrunde legen musste. Den Art 1356 des Code ftalcais Ubernahmen im 19.
Jahrhundert jedoch nicht nur die Kantone Waadt,elNburg und Genf sowie die
zweisprachigen Kantone Freiburg und Wallis, sonderch der italienischsprachige
Kanton Tessin. Dartber hinaus ging auch der Kantdargau in der
Zivilprozessordnung von 1851 und in der ZPO von(Ql@benso wie der Kanton
Glarus in der ZPO von 1860 von der Beweisnatur @esténdnisses atf¥. Des
Weiteren normierte noch der schwyzerische EntwurfZPO von 1915, dass dem
gerichtlichen Gestandnis volle Beweiskraft zukomffitAuch die Kantone Uri,
Nidwalden, Obwalden und Appenzell-innerrhoden ‘atein in ihren Prozess-
gesetzel?® zunachst die Auffassung vom Gestandnis als Wéssklarung’®*

Von diesen 13 Kantonen wandten sich fast alle irafé.ales 20. Jahrhunderts
gegen die Qualifizierung des Gestandnisses alszjjebes Beweismittel und gingen
dazu Uber, das Gestandnis als Dispositionsakt zmiaecen. Als Vertreter der
Beweisnatur blieben im 21. Jahrhundert nur die ehela Kantone Genf und
Neuenburg sowie die Kantone Glarus, Appenzell-Ifveeten und Tessif® tbrig.
Die Prozessgesetze von G8Atund Neuenbur§’ enthielten fast véllig unverandert
die Satze des Code civile francais und lieBen dedekf der zugestandenen
Tatsachen nur zu, wenn ein Tatsachenirrtum naclegewi werden konnte. In der
ZPO von Appenzell-Innerrhod&ff wurde normiert, dass eine behauptete Tatsache
»als wahr gilt“, wenn sie vor dem Richter ausdricklich zugegebed, wnd nach
dem Wortlaut der ZPO von Glarfiwaren zugestandene Tatsachals erwiesen®

zu betrachten. Eine Beschrankung des Widerrufsnaah beiden Prozessgesetzen

%0 v/gl oben 182 FN 938.

%1 GULDENER ZivilprozeRrecht 347 FN 53;SCHURTER Grundziige des materiellen
Beweisrechtes 92f.

%2 SCHURTERGrundziige des materiellen Beweisrechtes 93.

%3 Art 216 ZPO UR 1928; Art 67 ZPO NW 1890; Art 1ZZBO OW 1900; Art 65ff ZPO Al 1949.

%4 GULDENER ZivilprozeRrecht 347 FN 53.

%5 Der Kanton Wallis gab seine Auffassung vom Gatiémals Wissenserklarung mit seiner zuletzt
geltenden ZPO von 1998 auf und der Kanton Tessih &@ine Bestimmungen Uber das
Beweisgestandnis in den Art 193-196 ZPO 1971 im 281 auf; vgl hinsichtlich der relevanten
Vorschriften in ZPO 1919 VS und in ZPO 1971GREMINGER Das Zugestandnis 45 FN 15.

%5 Art 189 LPC 1987 GE.

%7 Art 232 CPC 1991 NE.

%8 Art 160 ZPO 1949 Al

%9 Art 170 ZPO 2001 GL.
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nicht vorgesehen. Das Zugestandnis konnte demnacider Partei frei widerrufen
und die Ricknahme vom Richter frei gewurdigt werden

1.2. In der Eidgendéssischen Zivilprozessordnung

Die 26 verschiedenen Verfahrensgesetze wurden didiehtam 19. Dezember
2008 verabschiedete und am 1. Janner 2011 in Ketitetene Eidgendssische
Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO CH) abgel8s

Fur die gesamte Schweiz gilt seitdem, dass dasa@ass nicht ausdricklich im
Zivilverfahrensgesetz genannt wird. Dennoch lassih s- wie schon friher aus
sieben kantonalen Geset2€n- auch aus der neuen Prozessordnung die Wirkug de
gerichtlichen Gestandnisses indirekt erschlieRea.r€levante Vorschrift findet sich
im ersten Teil, der die allgemeinen Bestimmungethah Art 150 Abs 1 ZPO CH
halt fest, dass nur rechtserhebliche, streitigesdGiten Gegenstand des Beweises
sind. Als Konsequenz dieser Regelung, die nachchnsler herrschenden Leffe
aus der Verhandlungsmaxime folgt, ist Gber das dem Parteien Gbereinstimmend
Vorgebrachte kein Beweis zu fiihren, weil zugestaadeatsachen eben nicht streitig
sind. Allerdings ist es nicht notwendig, Tatsaclarsdriicklich zuzugestehen. Es
reicht auch ein konkludentes Zugestandnis, damé €atsache als unstreitig gift

Der Entwurf enthielt wie acht kantonale Prozessongen und die
Bundeszivilprozessordnui§ noch die Regelung, dass das Gericht unter
Beriicksichtigung der gesamten Vorbringen der Rartaind ihres Verhaltens
beurteilt, ob eine weder ausdrtcklich bestrittelmehnausdricklich zugestandene
Tatsache als streitig anzusehen ist. Diese Bestimgmwuurde aber vom Standerat
abgelehnt, weil sie Uberflissig sei und in Widewsprzu Art 222 Abs 2 ZPO CH
stehe, der die Pflicht der beklagten Partei nortndie Tatsachenbehauptungen der
klagenden Partei im Einzelnen entweder anzuerkenden zu bestreiten. Dabei hat
der Beklagte substantiiert Stellung zu nehmen. ¢halis Bestreitungéfr, wie die

beliebte Floskel, nach der alles bestritten ses wight ausdricklich zugestanden

970 SUTTER-SOMMDie neue Schweizerische Zivilprozessordnung, RRR012, 81 (84f).

71 vgl oben 183 FN 944.

972 PASSADELISIn BAKER/McKENZIE Kommentar zu Art 150 ZPO CH Rz 1®UEDI in
GEHRI/KRAMERKommentar zu Art 150 ZPO CH RZ 6.

973 Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnumg 28. Juni 2006, BBI 2006, 7221 (7311).

974 gl oben 183 FN 947.

975 30 hat zum Beispiel die ZPO 1988 des Kantonsgdawin § 180 Abs 2 ausdriicklich festgehalten,
dass eine allgemeine Bestreitung ausreichend ist.
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werde, gendgen nicht mehr, denn das Gericht darfeimem solchen Fall
unbestrittene Tatsachen annehmen (BGE 113 la 433E.

RUEDI weist darauf hin, dass das Gestandnis, dessenul¢girkaus dem
Verhandlungsgrundsatz und damit seiner dispositiVetur abgeleitet wird, nyim
Grundsatz®"’
ausschlie3t. Auch die Botschaft zur ZPO CH hebwdrerdass sich das Gericht

hinsichtlich der Tatsachen, die die Parteien UbstEnmend behaupten, zwar
«978

, also blo3 im Regelfall, das Gericht bindet und Beweisfiihrung

~-grundsatzlich mit der formellen Wahrheit begnidemn* ", es jedoch von diesem
Grundsatz auch ,im ordentlichen Prozess, der sonst ganz von der
Verhandlungsmaxime beherrscht witd* eine gesetzliche Ausnahme gibt. Denn die
Eidgenodssische Zivilprozessordnung hat trotz de#\in55 Abs 1 ausdrticklich
verankerten Verhandlungsgrundsatzes in Art 153 Alomrmiert, dass das Gericht
von Amts wegen Beweis erheben darf, wenn an ddrtigleit einer nicht streitigen
Tatsache erhebliche Zweifel bestefi&hDie Vorschrift in Art 150 Abs 1 ZPO CH,
nach der zugestandene Tatsachen nicht zu beweised, svird damit
eingeschrankt®' Die Botschaft begriindet diese Einschrankung daddss das
Gericht nicht zu einem Urteil gezwungen werden,sdds auf einem erkennbar
unrichtigen Sachverhalt beruht. Art 153 Abs 2 ZP® Korrigiere unhaltbare
Konsequenzen der Verhandlungsmaxiife.

Das Gericht darf demnach im Einzelfall entscheidan der von den Parteien
Ubereinstimmend erklarte Sachverhalt tatsachlichtrmehr bewiesen werden muss.
Im Unterschied zur freien Beweiswirdigung des Gebtésses bei Geltung des
Untersuchungsgrundsatzes, darf der Richter sichrabet bei jedem Zweifel um die
Erkenntnis der wahren Sachlage bemiuhen, sonderbhenarheblichenZweifeln an

der Glaubwiurdigkeit des Gestandnisses Beweise vots Avegen aufnehmen.

976 Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnuam 28. Juni 2006, BBI 2006, 7221 (7311);
LERCH in GEHRI/IKRAMER Kommentar zuArt 222 ZPO CH RZ 5;PASSADELISIn
BAKER/McKENZIE Kommentar zu Art 150 ZPO CH RZ 1RUEDI in GEHRI/KRAMER
Kommentar zu Art 150 ZPO CH RZ 6ff.

"7 RUEDIin GEHRI/KRAMERKommentar zu Art 150 ZPO CH RZ 6.

978 Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnumg 28. Juni 2006, BBI 2006, 7221 (7311).

979 Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnumg 28. Juni 2006, BBI 2006, 7221 (7311).

%0 Eine ahnliche Regelung kannten auch die KantoinécE (§ 142 Abs 2 ZPO ZH 1976) und
St. Gallen (Art 93 Abs 3 ZPO SG 1990); WASSADELISn BAKER/McKENZIEKommentar zu
Art 153 RZ3 u 6.

%1 pASSADELISn BAKER/McKENZIE Kommentar zu Art 153 RZ STAEHELIN/STAEHELIN/
GROLIMUND, Zivilprozessrecht 255.

%2 Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnuam 28. Juni 2006, BBI 2006, 7221 (7313);
RUEDIin GEHRI/KRAMERKommentar zu Art 153 ZPO CH RZ 6.
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Der schweizerische Gesetzgeber verdrangt also dlieclad hoc-Ausibung des
Untersuchungsgrundsatze&® in Art 153 Abs 2 ZPO CH in Ausnahmefalf&hdie
Verhandlungsmaxime, die als Verfugungsfreiheit Flarteien Gber den Prozessstoff
verstanden wird. Er verankert damit die Falle, eneh sich dem Richter die
Unrichtigkeit des Gestandnisses im laufenden Retrieis offenbart und die von der
Osterreichischen hdochstrichterlichen Rechtsprechwmdy der ,Mindermeinung® in
der deutschen Lehre als Grenzen der bindenden Wjrkdes Gestandnisses
anerkannt sind, ausdricklich als Ausnahmen vorBaetungswirkung im Gesetz.

Bedenkt man aber, dass der Verhandlungsgrundsath diie Wahrheitspflicht
der Parteiet?>, die vom ausdriicklich normierten Grundsatz vonuTuad Glauben
(Art 52 ZPO CH) umfasst ¥ sowie durch die gerichtliche Frage- und
Aufklarungspflicht in Art 56 ZPO CH abgeschwachtrdyi kann man auch im
schweizerischen Zivilprozessrecht keinesfalls @echt der Parteien, autoritativ
den Grad der Richtigkeit des Urteils zu bestimniéhannehmen. Aufgrund der den
Parteien auferlegten Pflicht zur Wahrheit ist dasiditliche Gestandnis eine dem
Gericht gegeniuber abgegebene und — da die ZPO @i¢ leschrankung der
Rucknahme vorsieht — frei widerrufliche Wissensémkhg. Weder die freie
Widerrufsmaoglichkeit noch der Wortlaut des Art 18Bs 1 ZPO CH, aus dem sich
im Umkehrschluss nur ergibt, dass zugestandeneadras im Regelfall nicht
beweisbediirftig sift® — weil sie eben schon durch das Gesténdnis bewieselen
— aber aus dem kein Verbot der Aufnahme weitereveamittel abzuleiten ist, sind
mit der Annahme eines frei zu wirdigenden Beweigtsitunvereinbar. Im Interesse

der materiellen Wahrheit sollte daher die Aufnahweterer Beweise bei jeder

93 BERT] Einfiihrung 103.

%4 PASSADELISn BAKER/McKENZIEKommentar zu Art 153 ZPO CH RZ 6.

%5 Da nur einzelne kantonale Zivilprozessordnungien\ahrheitspflicht ausdriicklich normierten,
leitete sie die schweizerische Doktrin fiir alle Kare aus Art 2 Abs 1 ZGB ab, der die allgemeine
Pflicht zum Handeln nach Treu und Glauben festhél; STAAB Die Wahrheitspflicht im
Zivilprozel3 13. Bei der Wiederholung dies&undgebots der schweizerischen Rechtsordnung*
(Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnuam 28. Juni 2006, BBI 2006, 7221 (7274))
in Art 52 ZPO CH waére nach Ansicht vadAEGELI ein Hinweis auf die Wahrheitspflicht
nitzlich gewesen, da zahlreiche Lehrblicher und Kentare die Wabhrheitspflicht im
Zusammenhang mit dem Grundsatz von Treu und Glaubgh thematisieren; vgQNAEGEL]|
Darf man im Prozess ligen?, Anwaltsrevue 6—7/2090,(295).

%6 GULDENER ZivilprozeRrecht 237f; HABSCHEIDQ Schweizerisches Zivilprozess- und
Gerichtsorganisationsrecht 31&UMMER, Grundriss 89;NAEGEL| Darf man im Prozess
ligen?, Anwaltsrevue 6-7/2010, 292 (295).

%7 BOHM, Der Streit um die Verhandlungsmaxime, lus Comml@i8, 136 (155).

98 Diese Auslegung wird durch den aargauischen Erfitar ZPO 1900 untermauert, der in § 171
zwar bestimmte, dass zugestandene Tatsachen Keéwesises bedirfen, die Bindungswirkung
des Gestandnisses, das als Wissenserklarung argeseinde, jedoch nicht aus § 171 ableitete,
sondern explizit in § 181 festlegte; VWCHURTERGrundziuge des materiellen Beweisrechtes 93.
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vermuteten Verletzung der Wabhrheitspflicht durcle diestandige Partei zulassig
sein, und nicht nur dann, wenn die dem Gestandnmggegenstehenden
Verhandlungsergebnisse so starke Zweifel hervamufdass der Richter die

zugestandenen Tatsachen fieineswegs glaubwiirdig® halt.

%89 Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnumg 28. Juni 2006, BBI 2006, 7221 (7313).
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2. Das Gestandnis im Strafverfahren

Wahrend in der Schweiz bereits seit dem Jahr 184 2iaheitliches materielles
Strafrecht durch das Strafgesetzbuch von 1937 ihu@e steht, war die Uber
160jahrige Geschichte des schweizerischen Bunddsstavon einem stark
zersplitterten Strafprozessrecht gepragt. 26 kamtomProzessordnungen aus den
Jahren 1919 (Zirich) bis 1999 (Basel-LandschaftnkBaGallen) sowie drei
Verfahrensgesetze auf Bundesebene stellten die tigéebn Rechtsquellé
hinsichtlich des formellen Strafrechts dar. Erst 8mOktober 2007 gelang dem
schweizerischen Gesetzgeber die nationale Vergiicheing des Strafprozessrechts
durch die Verabschiedung der Eidgendssischen Sebvisthen
Strafprozessordnung. Die neue einheitliche Straggsordnung trat am 1. Janner
2011 in Kraft®®*

Bevor nun die geltenden Bestimmungen zum Gestandrder Eidgenéssischen
StPO untersucht werden, soll zunachst ein Uberblitber die Rolle des
Gestandnisses in den bis Ende des Jahres 2010 ndgite kantonalen
Strafverfahrensgesetzen seine Entwicklung auf sidenschem Gebiet darstellen.
Zu diesem Zweck werden die 26 Kantone in vier Geupeingeteilt. Diese Gruppen
entsprechen den vier Grundmodellen des schweibens@orverfahrens, welche die
Expertenkommission ,Vereinheitlichung des Strafgsszechts” im Jahr 1997 in

992
1

ihrem Bericht,Aus 29 mach unterschied, um so die Wahl eines einheitlichen

Strafverfolgungsmodells zu erleichtern.
2.1. In den kantonalen Strafprozessordnungen

2.1.1. In den Kantonen mit dem Untersuchungsrichtenodell |

Die Kantone mit diesem Organisationsmodell gedtaitedas Vorverfahren
eingliedrig, da die Ermittlungen sowie die Untetsuag in die Kompetenz nur eines

%0 Insgesamt gab es in der Schweiz Uber 50 Gesetmk \erordnungen beziiglich des
Strafverfahrensrechts; velAUSER/SCHWERI/HARTMANNchweizerisches Strafprozessrecht
15ff;, HAUSER/SCHMID Die Schweiz auf dem Wege zur Vereinheitlichungs de
Strafprozessrechts, FS MIKLAU178.

%1 FARKAS Absprache nach neuem, eidgendssischem Strafsrdmesler Schweiz, in Glossa
luridica — IlI. évfolyam 2012/1. szam, 12ff, onlineter:
http://www.glossaiuridica.hu/gi1201/alk/gi1201_afi&rkas.pdf
(19.9.2012);HAUSER/SCHMID Die Schweiz auf dem Wege zur Vereinheitlichung &raf-
prozessrechts, iRS MIKLAU 176ff.

992 EIDGENOSSISCHES JUSTIZ- UND POLIZEIDEPARTEMENTS 29 mach 1, 29ff.
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Organs fieler’?® Ein unabhangiger Untersuchungsrichter leiteteefarmen von den
polizeilichen Ermittlungen bis zum Abschluss derMdersuchung, die er von Amts
wegen erdffnen konnte, allein das gesamte VorvegfatEr entschied auch tber eine
etwaige Verfahrenseinstellung. Die Funktion dea&anwaltschaft beschrankte sich
nur auf die Erhebung der Anklage und ihre Vertrgtuar Gericht. Als blo3e Partei
hatte sie keine selbststandige ErmittlungskompetenZorverfahrer?>*

Im Jahr 2010 hielten die Prozessordnungen der K@tone Glarus, Freiburg,
Walllis und Waadt die Ausgestaltung des Vorverfatimegich diesem Modell fest.

Der Kanton Glarus normierte bereits in seiner Ptadessordnung von 1837
einen milderen Inquisitionsprozess mit einer offehen Schlussverhandlung, in
dem kdrperliche Zichtigungen als Ungehorsamsstrafieht mehr vorgesehen
waren. Darlber hinaus wurde die negative Beweisithaanschlie3lich zahlreicher
Glaubwiirdigkeitserfordernisse hinsichtlich des @edhisses eingefihrt. Die
Strafprozessordnung von 1871 verwirklichte schiafdden Grundsatz der freien
Beweiswirdigung. Gestand der Beschuldigte im Véntkas Vorverfahrens, wurden
Zeugen und Sachverstandige nicht zur mundlichen udtfentlichen
Hauptverhandlung geladen. Abgesehen davon war Ablggung des Gestandnisses
die Untersuchung nur soweit fortzusetzen, bis didéaulBwirdigkeit oder
Unglaubwirdigkeit des Gestéandnisses dem Untersgshichter ermittelt schien.
Bestéatigte der Beschuldigte im Zuge der Anklagdauhg sein Gestandnis, indem er
die Frage, ob er sich schuldig bekenne, bejahtentekodas Gericht sofort zu den
Parteivortragen  schreitéi® Diese Regelungen wurden auch in die
Strafprozessordnungen 18%und 1948°' iibernommen und finden sich auch in der
zuletzt in Glarus geltenden StPO von 1965 (Art ¥4, 113). Als die Schweiz im
Jahr 1974 die EMRK ratifizierte, hielt Art 46 noclie unbedingte Wirkung der
Aussageverweigerung des Beschuldigten als Schuddifest. Erst 1976 wurde
dieser letzte  Gestandniszwang im Kanton Glarus raofy der

Konventionswidrigkeit beseitigf®

993 HAUSER/SCHWERI/HARTMANKSCchweizerisches Strafprozessrecht 381f.

%% EIDGENOSSISCHES JUSTIZ- UND POLIZEIDEPARTEMENAUs 29 mach 1, 29f;
HAUSER/SCHMIDDie Schweiz auf dem Wege zur Vereinheitlichung 8¢rafprozessrechts, in
FS MIKLAU 179 u 181MANKE, Die gerichtliche Voruntersuchung 141.

%%y, GREBEL Die Aufhebung des Gestandniszwanges in der Sehwéi NOWACK| Das
Gestandnis 190ff.

9% NOWACKI| Das Gestandnis 192.

%7 PROCHNOWDie Beschleunigung des Strafverfahrens 106.

%8 FREI-SIPONENEInfluss der EMRK auf das Strafprozessrecht 182.
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Nach dem Untergang der Helvetischen Republik, di®81 die Folter in
der Schweiz abgeschafft hatte wurde 1803 im zum Teil franzésisch sprechenden
Kanton Freiburg die peinliche Befragung wieder eifiigrt, indem fir das
Strafverfahren die Anwendung d€onstitutio Criminalis Carolinavorgeschrieben
wurde?® NOWACK{? schloss aus der mangelnden Erwéhnung der CCCnin de
Urteilen des 19. Jahrhunderts, dass sich die Gerinlder Praxis jedoch nicht an die
Bestimmungen der Carolina gehalten haben. Die Foltede erst durch die neue
liberale Konstitution von 1831 endgultig abgeschafburch Art 7 der
Kantonsverfassung von 1848 wurde die Austibung weang zur Ablegung eines
Gestandnisses generell verbot®3.Nach der Strafprozessordnung von 1850 kiirzte
ein Gestandnis in der Regel die Voruntersuchung @ér Widerruf in der
Hauptverhandlung blieb, unabhangig davon, ob dasstdBdnis in der
Voruntersuchung oder im Verhor der Hauptverhandlatgelegt worden war,
unbertcksichtigt, wenn er nicht begriindet war. Waldrdie Strafprozessordnung
von 1873 noch bestimmte, dass das Schweigen dehidmgten als Schuldindiz
aufgefasst wird, fand sich dieser Zwang zur Erlamggeines Gestandnisses in der
1927 erlassenen Strafprozessordnung nicht mehr. Gestandnis sowie sein
Widerruf waren sowohl in der StPO 1927 als auchder StPO 1996 frei zu
wiirdigeni®® Die StPO 1996 hielt in Art 156 Abs 1 ausdriickligst, dass der
Beschuldigte auf sein Aussageverweigerungsreckuhiaisen ist’®*

Im ebenfalls zweisprachigen Kanton Wallis orienéesich deiCode pénale pour
le Bas-Valoisvon 1795 an den streng formalen Inquisitionsprezes CARPZOW
Dieser wurde von der Strafprozessordnung 1848 abgalie in § 139 ausdriicklich
normierte, dass die Weigerung des Inquisiten zuwvamén nicht als Gestandnis
angesehen werden darf, und die nur die milde Ungahusstrafe der Haft als Mittel
zur Erzwingung einer Aussage kannte. Die negatigevddstheorie wurde erst im
Zuge der Novelle des Jahres 1932 durch die freietailiche Beweiswirdigung
ersetzt. In der Praxis reduzierte ein abgelegtesstdé@dnis die weitere

Beweisaufnahme in der Voruntersuchung erhebfith. Das Absehen von

99 . GREBEL Die Aufhebung des Gestandniszwanges in der SetBei

1099, GREBEI. Die Aufhebung des Gesténdniszwanges in der Seh®&iGSCHWEND/WINIGER
Die Abschaffung der Folter 40.

00N OWACK| Das Gestandnis 160.

1002, GREBE| Die Aufhebung des Gesténdniszwanges in der Sehéei 74.

199NOWACK| Das Gestandnis 161f.

1004 REI-SIPONENEInfluss der EMRK auf das Strafprozessrecht 1831688.

1005, GREBEL Die Aufhebung des Gestandniszwanges in der Sehw8R; NOWACK| Das
Gestéandnis 193ff.
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umfangreichen Beweiserhebungen im Falle eines waf@en Gestadndnisses
wurde schlie8lich in den Entwurf der Strafprozedesang von 1962
tibernommen®®® Bedenkt man diese Abkiirzung der Voruntersuchuregbis 1987
vorherrschende Personalunion von Untersuchungsricimd Gerichtsprasidentéfy
sowie die Tatsache, dass kein selbststandiges Besviahren in der offentlichen
Hauptverhandlung durchgefiihrt wut® das Gericht seine Uberzeugung somit nur
auf der Grundlage der Akten bildete, kam dem Gesiignim Strafverfahren von
Wallis eine bedeutende Rolle zu. Erst in Art 63 RBStPO 1962 in der Fassung von
1992 wurde ausdrucklich festgehalten, dass eind@dsts den Untersuchungsrichter
nicht der Pflicht enthebt, die Wahrheit zu erfoesth

Im welschen Kanton Waadt, der seit dem 16. Jahimirads Untertanenland dem
Gebiet des Kantons Bern zugehorig war, erhoben michzeit der Aufklarung die
ersten Stimmen in der Schweiz gegen die AnwendwergFadlter zur Erzwingung
von Gestandnissen. Ein bedeutender Gegner der igheinl Befragung war
SEIGNEUX de CORREVONier nicht nur die Abschaffung der Marter forderte
sondern Uberhaupt jeden Zwang zum Gesténdnis dbletdenn ein erzwungenes
Gestandnis habe auf keinen Fall einen Beweis®&tSeine Ansichten fanden
Anklang, denn in der Waadt wurde anders als inbiergi die Folter nach dem
Zusammenbruch der Helvetik 1803 nicht wieder eialgef Bereits seit dem Gesetz
von 1829 enthielt das waadtlandische Strafprozelssrden Grundsatz der freien
Beweiswirdigung und zahlte das Gestandnis zu deweBaitteln. In der
offentlichen Hauptverhandlung wurde der Angeklagtenmittelbar vom
Gerichtsprasidenten vernommen. Der Code de proeduitmale von 1836 sowie der
CPP von 1850 erwéhnten das Gestandnis nicht mehiziexhielten jedoch noch die
Pflicht des Angeschuldigten zur Aussage t8&t.

Mit Art 63 der Kantonsverfassung von 1845 wurde der Waadt das
Schwurgericht eingefthrt. Durch das revidierte @Qrg@tionsgesetz von 1886 war in
schwurgerichtlichen Fallen das Gestandnis abet taciger ein reines Beweismittel,

sondern es kam ihm lediglich formelle Wirkung zubeld den gestandigen

1999 ROCHNOWDiIe Beschleunigung des Strafverfahrens 106.

1007FREI-SIPONENEINfluss der EMRK auf das Strafprozessrecht 1¥3LB07.

1008 AUSER/SCHWERI/HARTMANNSchweizerisches  Strafprozessrecht 238DWACK| Das
Gestandnis 194.

1009, GREBEL Die Aufhebung des Gesténdniszwanges in der Sehiif.

10 AUSER/SCHWERI/HARTMANNSchweizerisches  Strafprozessrecht 283; GREBEL. Die
Aufhebung des Gestdndniszwanges in der Schweiz®7f; NOWACK] Das Gestandnis 136f.
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Angeklagten wurde durch die Kriminalkammer ohne yJuund ohne
Beweisverhandlung das Urteil gesprochen. Eine Ukiepg der Schuldigerklarung
des Angeklagten wurde nicht vorgenommen und auck\ilgerruf war ausdrtcklich
ausgeschlosseéfi! Von der traditionellen Schwurgerichtsbarkeit, ber die Jury
allein tber Schuld und Unschuld des Angeklagtesatmed, wandten sich bereits in
der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts einigeckeahé Gesetzgeber ab. Als der
Kassationshof des Schweizer Bundesgert€Hts1952 auch von Schwurgerichts-
urteilen eine schriftliche Begriindung verlangterzieghteten in der Folgezeit auch
die restlichen Kantone auf das klassische SchwigtgerEinige ersetzten es aber
durch Schoffen- bzw Geschworenengerichte, bei deleaienrichter gemeinsam
mit Berufsrichtern Gber Schuld und Strafmald enestém. Die Waadt z&hlte vor dem
Inkrafttreten der Eidgendssischen Strafprozesseomginau den letzten vigt?
Kantonen mit Geschworenengerichten und sah diesalér Laienbeteiligung im
CPP von 1967 nur noch fur schwere Straftaten vog.\[2rweisung des Verfahrens
an ein nur aus Berufsrichtern bestehendes KollegimmFall eines gestandigen
Angeklagten war aber nicht mehr vorgesehen undGksténdnis stellte demnach

auch in Geschworenenverfahren nicht langer einem&akt dar-°*

2.1.2. In den Kantonen mit dem Untersuchungsrichtenodell II

Die Kantone, die das strafgerichtliche Vorverfahreaach diesem Modell
ausgestalteten, wiesen ebenfalls die FunktionerAdklage und der Untersuchung
verschiedenen Organen zu. Eine unabhangige geéclehfi/oruntersuchung kannten
sie aber nicht, denn der Untersuchungsrichter bmefrduchungsbeamte unterstand
in unterschiedlichem Ausmald der WeisungsbefugnisSiaatsanwaltschaft. Nach
diesem System war das Vorverfahren hinsichtlich désrhaltnisses von
Ermittlungsverfahren und eigentlicher Untersuchebgnfalls eingliedrig gestaltet.
Dieses Modell war in den sechsundzwanzig Schweiz&antonen das
vorherrschend&*® Im Jahr 2010 verwirklichten noch neun KantonesegeSystem.

INOWACK]| Das Gestandnis 137f.

W012BGE 78, 1952, IV 134ff; vgHAUSER Kurzlehrbuch 48.

19137 {irich, Tessin und Neuenburg. Genf schaffte im J&009 die Geschworenengerichte ab; vgl
SCHWEIZ AKTUELL extra Geschworenengerichte werden abgeschafft, onlingeru
http://www.tagesschau.sf.tv/Hintergrund/Abstimmum@d stimmung-vom-17.-Mai-2009/Genf
(11.9.2012).

Y AUSER Kurzlehrbuch 48f.

1°EIDGENOSSISCHESJUSTIZ UND POLIZEIDEPARTEMENT Aus 29 mach 1, 30;

HAUSERSCHMID, Die Schweiz auf dem Wege zur Vereinheitlichung 8¢rafprozessrechts, in
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In den Strafverfahren der meisten Kantone gingZyeeck der Voruntersuchung
Uber ihren rein vorbereitenden Charakter hinause 8iente nicht nur der
Entscheidung hinsichtlich der Versetzung in denlagé&stand und der Vorbereitung
der Hauptverhandlung, sondern sie sollte mittelu@peifer Untersuchungsakten
auch eine mittelbare Urteilsfindung ermdglichenleAdings wurde in den Kantonen
Obwalden, Nidwalden, Schwyz, Schaffhausen, Appémadberrhoden, Thurgau
und Luzern nicht ausschlie3lich auf der Grundlage Akteninhalts entschieden.
Diese Kantone sahen vielmehr einen Aktenprozessakuitativer Beweisaufnahme
vor. In der Hauptverhandlung wurden nur dann Besvaismittelbar erhoben, wenn
das erkennende Gericht dies fiir die Urteilsfindungedingt nétig hieft®*®

In diesen modernen kantonalen Strafprozessgesetisenich kaum von der vom
Inquisitionsprozess bekannten mittelbaren Bewersitidp abgewendet hatten, war
das Gestandnis als Wahrheitserforschungsmittel nolese gefahrdet, weil der
Untersuchungsrichter bzw der Untersuchungsbeamisungsabhangig war und
dieser Umstand eine neutrale Untersuchung je naclismal der
Weisungsgebundenheit mehr oder weniger beeintgiehtiHinzu kam, dass
teilweise noch in der zweiten Hélfte des 20. Jahdeuts erzwungene Gestandnisse
zuldssig waren. Nur langsam gelangten die einzekemione zur Einsicht, dass
unfreiwillige Gestandnisse dem Prinzip der matenreMWahrheit widersprechen und
deshalb ihre Erlangung verhindert werden muss.

In den beiden Unterwalden wurde die Folter als Zysamttel noch in der zweiten
Halfte des 19. Jahrhunderts angewendet. In ObwalMeden im Gesetz lUber das
Strafrechtsverfahren von 1869 lediglich Rutenshreic als Methode der
Gestandniserzielung verboten. Das Gestandnis wudar als Beweismittel
bezeichnet, es musste jedoch,gesetzlichem Massé®!’ vorhanden sein sowie zur
Uberzeugung des Richters fithren, um vollen Beweaisetbringei’*®. Jedenfalls
noch in der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts esam der Praxis ublich, die

Versetzung in Haft als Druckmittel gegen den leugle®m Beschuldigten zu

FS MIKLAU 179; HAUSERSCHWERHARTMANN Schweizerisches Strafprozessrecht 381f;
MANKE, Die gerichtliche Voruntersuchung 145.

WIHAUSERSCHWERHARTMANN  Schweizerisches  Strafprozessrecht 233fANKE, Die
gerichtliche Voruntersuchung 157ff, 170ff u 283ETH, Spart die Schweiz im Strafprozessrecht
den Richter ein?, iRS MIKLAU 385.

1917Zit von NOWACK| Das Gestandnis 177.

1018, GREBEL, Die Aufhebung des Gestandniszwanges in der Seh&@iu 88; NOWACK]| Das
Gestandnis 176ff.
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missbrauchefi®® Erst in der StPO von 1973 wurde unter dem Einfides Art 3
EMRK jeglicher Zwang bei der Einvernahme des Bektigten verboten. Seit 1996
war auch die Belehrungspflicht hinsichtlich der sagefreiheit des Angeschuldigten
verankert:92°

In Nidwalden war die Entwicklung ahnlich, denn @&afprozessordnung 1885
entsprach in grof3en Teilen der von Obwalden aus #m 1869. Die StPO von
1930 erwéhnte zwar eine Aussagepflicht nicht meke, verbot aber weder die
Anwendung von Zwangsmitteln noch hielt sie die Wwiligkeit als
Glaubwiirdigkeitskriterium eines Gestandnisses f&e Untersagung jeglicher
Beeintrachtigung der Willensfreiheit des Beschuleigfand sich erst in der StPO
von 1989 (8 106), die auch die Pflicht zum Hinweiauf das
Aussageverweigerungsrecht normiéfte.

Im Kanton Schwyz richtete sich noch die Strafprepednung von 1835 nach den
Regeln der Carolina. Nach der Verordnung tber dagaliren in Strafrechtsfallen
von 1848 durften jedoch nur mehr freiwillige Gesldisse verwertet werden.
Allerdings normierte sie die Aussagepflicht und lé&e, das Schweigen des
Beschuldigten als Schuldindiz aufzufassen. Auch de 1956 gultige
Strafprozessordnung von 1909 liel3 keinen direktest&dniszwang mehr zu,
bewertete die Aussageverweigerung aber noch immeevexdachtsgrund, wodurch
auf den Beschuldigten nach wie vor ein Zwang, wench nur ein indirekter,
ausgeubt wurde. Abgesehen davon sah § 128 die dhdigit vor, den hartnéckig die
Aussage verweigernden Angeschuldigten auf magerst Kder in verscharfte
Beugehaft zu setzéfi*? Die Aussagefreiheit setzte sich jedenfalls in 88O von
1974 durch. Die Pflicht zum Hinweis auf das Aussageeigerungsrecht wurde
bereits 1987 vorgeschlagen, aber erst im Jahr 2o@geflugt. Ebenso fand sich bis
2002 kein Verbot von Zwang, Drohung, Versprechungsmwahren Angaben und
verfanglichen Fragen bei der Einvernahi?féin § 23 Abs 5 wurde ausdriicklich die
Pflicht festgehalten, Gestandnisse zu Uberprufen.

In Schaffhausen untersagte das organische Gesetzaléb Verhoramt 1831 jede

1019GSCHWENDWINIGER Die Abschaffung der Folter 120.

192¢-REISIPONEN Einfluss der EMRK auf das Strafprozessrecht 673EMN u 183 FN 1091.

192%-REISIPONEN Einfluss der EMRK auf das Strafprozessrecht 184 1098; NOWACK| Das
Gestandnis 179f,

1022GSCHWENDWINIGER Die Abschaffung der Folter 1200OWACK]| Das Gestandnis 181ff;
WALDERIn KAISER Kriminologie und Strafverfahren 37 FN 18.

192X REISIPONEN Einfluss der EMRK auf das Strafprozessrecht 673ER u 183 FN 1095.
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Zwangsausiibung und erklarte npgerechten Ernst?%%

zur Erlangung eines
Gestandnisses  fur  zulassig. Als Ungehorsamsstrafe iFalle der
Aussageverweigerung waren jedoch RutenstreichegglédDie Strafprozessordnung
von 1909 war seit dem Beginn des 19. Jahrhundaeg®hzige Strafprozessgesetz in
diesem Kanton und stand bis 1986 in Geltung. Ddsw8igen wurde nicht als
Schuldindiz bewertet, stattdessen fuhrte es lextigtu einem Protokollvermerk. Lag
ein Gestandnis in der Voruntersuchung vor, wurdeinke umfassende
Beweiserhebung mehr vorgenommen, sondern nur melange Beweise
gesammelt, bis die Glaubwirdigkeit bzw Unglaubwgikdit der zugestandenen
Tatsachen feststand. Im Gegensatz zur StPO von W@8alie Hauptverhandlung
noch vom Grundsatz der Unmittelbarkeit gepragt.tkeder Angeklagte vor dem
Gerichtsprasidenten ein unumwundenes Gestandnisluafie das Gericht jedoch
von weiteren Beweiserhebungen absehen. In der SiR8 fand in der
Hauptverhandlung abgesehen von der Vernehmung degekfagten, unabhangig
davon, ob er gestand oder nicht, in der Regel Beiweisverfahren statf?® In Art
103 wurde das Verbot von Vernehmungsmethoden, die unfreiwilligen
Gestandnissen fiihren kénnten, stati¥ft.Das Aussageverweigerungsrecht und
eine diesbeziigliche Belehrungspflitthf wurden nicht in die Strafprozessordnung
eingefluigt. Allerdings war in Art 107 Abs 2 die Efit, das Gestandnis auf seine
Glaubwirdigkeit hin zu Uberprifen, verankert.

In Appenzell-Au3errhoden sahen noch die Gesetze diéis Verfahren in
Kriminalsachen von 1839 und 1845 die Folteranwegduwor. Die
Strafprozessordnung von 1859 erlaubte keine phigicVerhdére mehr, erachtete
aber zum Beispiel den verscharften Arrest als aal@#gu Mittel, um den
Beschuldigten zur Erflllung seiner Aussagepflichtu zbringen. Das
Strafverfahrensgesetz von 1880 enthielt die Pflictur Uberpriifung des
Zugestandenen sowie zahlreiche Glaubwirdigkeitsiken. Obwohl in der StPO
1914 einige Verbesserungen zu verzeichnen waremr beispielsweise die

Missbilligung unlauterer Vernehmungsmethoden unde dEinfuhrung des

19247it von NOWACK| Das Gesténdnis 199.

10BHAUSER/SCHWERI/HARTMANNSchweizerisches  Strafprozessrecht 238OWACK]| Das
Gestandnis 199ff.

192 REI-SIPONENEinfluss der EMRK auf das Strafprozessrecht 673&R.

192Das Schweizer Bundesgericht hat in seinem Urtaih ie.3.2001 (8G.55/2000) entschieden, dass
jeder Beschuldigte auf sein Aussageverweigerungsremzuweisen ist; vQFREISIPONEN
Einfluss der EMRK auf das Strafprozessrecht 184.
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Grundsatzes der freien Beweiswlrdigung, war dasté@dseis noch kein frei
zu wirdigendes Beweismittel. Denn in Art 88 bestimrdas Gesetz noch einige
Voraussetzungen fir die Giltigkeit des Gestandsisgeil3erdem lastete durch
die Auffassung des Schweigens als Schuldindiz newd vor ein massiver
Gestandnisdruck auf dem Beschuldigtéi. Ein Mittel zur Erforschung der
materiellen Wahrheit stellte das Gestandnis inastre&anton erst in der StPO 1978
dar, die in Art 52 das Recht des Beschuldigtern sicht selbst belasten zu missen,
und in Art 68 Abs 2 die freie richterliche Uberpuiify des Gestandnisses auf seinen
Wahrheitsgehalt ausdriicklich normierte. Ebenso gvenne im Kanton Schaffhausen
traf weder die Kriminalpolizei noch den Untersuchsipeamten bzw den
erkennenden Richter eine Belehrungspflicht hinsatht des Aussage-
verweigerungsrechts des Beschuldigten.

Auch im Kanton Thurgau kam es noch im 19. Jahrhrnzie Folterungen des
Beschuldigten. So wurde im Jahr 1815 mit versce@rfArrest, Nahrungsentzug und
Stockschlagen versucht, ein Gestandnis der ,Watirheu erwirken. Die
Strafprozessordnung von 1834 untersagte jedes ZAmatigl, um die Ablegung
eines Gestandnisses zu erpressen, fuhrte aber dhsgefs- und Ligenstrafen als
Foltersurrogate ein, auf die erst das Gesetz lete@fdie Organisation des
Gerichtswesens von 1850 verzichtete. Ebenso higs desetz Uber die
Geschworenengerichte von 1852 fest, dass im Falh verweigerten oder
unvollstandigen Antworten keine Zwangsmittel angeset werden durfen. Anders
als in den Strafverfahren ohne Jury durfte naclsaire Gesetz das Schweigen des
Angeklagten aber noch als Schuldindiz gewertet merdDas Gesetz Uber die
Strafrechtspflege von 1970 kannte keine Geschworer&ahren mehr und
verwirklichte das Schweigerecht in allen Strafverém. In der Fassung von 1999
wurde ausdriicklich die Pflicht der Strafverfolgubpglsdrden zum Hinweis auf das
Aussageverweigerungsrecht normigft. Legte der Beschuldigte trotz seiner
Selbstbelastungsfreiheit aus eigenem Antrieb eistdbelnis ab, hielt § 88 Abs 3
fest, dass es auf seine Glaubwirdigkeit und Velltigkeit zu Uberprufen ist.

Im Kanton Luzern wurde die Aufhebung der Torturfamach dem Niedergang
der Helvetik beibehalten. Die Strafprozessordnungen 1827 und 1835 sahen

95NOWACK| Das Gestandnis 168ff.

192%REISIPONEN Einfluss der EMRK auf das Strafprozessrecht 1831092;v. GREBEL Die
Aufhebung des Gestandniszwanges in der Schweiz 620;uHAUSER Kurzlehrbuch 48;
NOWACK]| Das Gestandnis 128ff.
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Ungehorsams- und Lugenstrafen vor, zahlten jedoeh Fdeiwilligkeit zu den
Erfordernissen eines gultigen Gestandnisses. Aua@s desetz Uber das
Strafverfahren von 1865, das bis 1957 in Kraft dtarlaubte noch eine korperliche
Zichtigung bis zu 15 Streichen wegen hartnackigemigerung des Gehorsams
und erklarte das Schweigen zum VerdachtsgrundzTdet Einfuhrung der freien
Beweiswirdigung wiederholte die StPO 1865 noch ete Art Anleitung die
Voraussetzungen, bei deren Vorliegen in den Jahteehdavor das Gestandnis
vollen Beweis erbrachte. Jeglicher Gestandniszwawgr erst in der
Strafprozessordnung von 1957 verboten. In 8 77 Rbschrieb sie die freie
Uberpriifung des Gestéandnisses hinsichtlich seinedrkig¢itsgehalts vor. In der
Fassung von 2000 wurde, noch bevor sich das Buedebydafiir aussprach, die
Belehrungspflicht hinsichtlich des Rechts zur Aggserweigerung eingefudt°

Wahrend das Strafverfahren der soeben untersusitben Kantone stark vom
Prinzip der Mittelbarkeit gepragt war, fuhrten @ikkennenden Strafgerichte in den
zwei flachenmallig grolRten Kantonen Bern und Graddainin der Regel ein
selbststandiges Beweisverfahren durch, welches @eundlage fiur das
Urteil bildete'%**

Im dreisprachigen Kanton Graublnden untersagtenSdiafprozessordnungen
von 1853 und 1891 lediglich die Verlangerung dafthind der Untersuchung als
Mittel zur Erzwingung von Gestandnissen. Ein undas®es Verbot unlauterer
Vernehmungsmethoden fand sich erst in Art 88 Ader2StPO 1958 in der Fassung
von 1974. In den Strafprozessordnungen des l@huadberts durfte trotz der freien
richterlichen Beweiswirdigung allein aufgrund eirt@estandnisses nicht verurteilt
werden. Das Gestandnis hatte daher auch keine zbide Wirkung auf die
Beweisverhandlung. Das Absehen von weiteren Bewwbengen in der
Hauptverhandlung im Falle eines unumwundenen uadbgVurdigen Gestandnisses
wurde erst in Art 112 Abs 2 der StPO 1958 vorgeset#ogar noch im 21.
Jahrhundert erlaubte der Gesetzgeber in GraubUineéamen indirekten
Gestandniszwang. Denn gem Art 88 Abs 4 durfte ddisvBigen des Beschuldigten
nach wie vor als Schuldindiz beurteilt werd8tt.

193REI-SIPONEN Einfluss der EMRK auf das Strafprozessrecht 1831089;v. GREBEL, Die
Aufhebung des Gestandniszwanges in der Schweiza633f; NOWACK| Das Gestandnis 187ff.
103 AUSERSCHWERHARTMANN ~ Schweizerisches ~ Strafprozessrecht 233%ANKE, Die
103 9¢€richtliche Voruntersuchung 171 FN 6. ) _ ) o
4. GREBEL, Die Aufhebun%des Gestéandniszwanges in der Seh®&j MANKE, Die gerichtliche
Voruntersuchung 171 FN 6;NOWACK| Das Gestandnis 196ff;PROCHNOW Die
Beschleunigung des Strafverfahrens 106.
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Auch in Bern konnte nach der Strafprozessordnung &850 die Weigerung der
Aussage als Verdachtsgrund wirken. Das Recht zweigen wurde jedoch im
Gesetz Uber das Strafverfahren von 1928 ausdrtickbicmiert:°*® Die Pflicht, die
angeschuldigte Person auf seine Aussagefreihemexitbam zu machen, fand sich
aber erst in Art 105 Abs 1 Z 2 der Strafprozessangn/on 199523

In den Kantonen mit dem Untersuchungsrichtermddiekigt nicht nur die lange
zulassige Anwendung von direkten bzw indirekten Zggmitteln zur Erzielung von
belastenden Aussagen, sondern auch die oft in dent@n vorgesehene Abkirzung
der Voruntersuchung bzw der Verzicht auf die Beewfisahme in der
Hauptverhandlung bei Vorliegen eines Gestandnibsssnders deutlich, wie hoch

dessen Beweiswert auch noch im 20. Jahrhunderesth@tzt wurde.

2.1.3. In den Kantonen mit dem Staatsanwaltsmodédlll

Dieses Modell war in den welschen Kantonen Genfjedburg und Jura sowie
im deutschschweizer Kanton Aargau verwirklicht. Augas Strafprozessrecht des
Bundes von 1934 war nach diesem Organisationsmgéshtialtet. Dieses System
entsprach dem in Osterreich bis zum StPRG 2004mpgh und auf de@ode
d’instruction criminellevon 1808 zuriickgehenden Vorverfahren. Es handsadte
um ein zweigliedriges Vorverfahren, da die ersteliepilichen Ermittlungen nicht in
die Kompetenz des unabhangigen Untersuchungsrchitden, sondern unter der
Leitung der Staatsanwaltschaft durchgefuhrt wurddach dem Abschluss der
Voruntersuchung, die der Untersuchungsrichter ruir Antrag des Staatsanwalts
vornehmen durfte, erlangte die Staatsanwaltschaftfretie Verfligung Uber das
Verfahren zuriicR®® Ebenso wie in Osterreich galt im Hauptverfahreesei
Kantone der Grundsatz der UnmittelbarR&it.

Die Bedeutung des gerichtlichen Gestandnisses iesedi Kantonen ist
vergleichbar mit seiner Rolle im CIC von NapoleBesonders Genf, das von 1798
bis 1813 von Frankreich annektiert war, Ubernahrohnder Erlangung seiner
Selbststandigkeit das groRe Misstrauen der Franzgsgen das Gestandnis. Die

Strafprozessordnung von 1848 erwahnte daher dasgess ebenso wenig wie das

193%OWACK| Das Gestandnis 148ff.

193REISIPONEN Einfluss der EMRK auf das Strafprozessrecht 1831.586.

19%E|DGENOSSISCHESJUSTIZ UND POLIZEIDEPARTEMENT Aus 29 mach 1, 30f;
HAUSERSCHMID, Die Schweiz auf dem Wege zur Vereinheitlichung 8&rafprozessrechts, in
FSMIKLAU 179;HAUSERSCHWERHARTMANN Schweizerisches Strafprozessrecht 381.

103 AUSERSCHWERHARTMANN Schweizerisches Strafprozessrecht 233,
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franzosische Strafprozessgesetz und brachte dadiendich zum Ausdruck, dass
dem Gestandnis im reformierten Verfahren im Gegengam Inquisitionsprozess
keine besondere Bedeutung mehr zuR&thin der Strafprozessordnung von 1977
fand sich allerdings wieder eine Vorschrift, dies d&ort ,Gestandnis* enthielt. Art
266 bestimmte, dass das Gestandnis ebenso wianaleren Beweismittel der freien
Wirdigung des Richters unterliegt.

Auch Neuenburg wurde stark vom franzdsischen Reebinflusst und erkannte
bereits in seiner Strafprozessordnung von 1835 @&mndsatz der freien
Beweiswurdigung an. In Art 54 wurde festgehaltemssd die Wahrheit des
Gestandnisses zu ermitteln i wie in der Waadf*® wurde aber auch in
Neuenburg und Aargau trotz der freien richterlichBeweiswirdigung das
Gestandnis im schwurgerichtlichen Verfahren zumf3kio Formalakt, der zur
Ausschaltung des Schwurgerichts und zur Verurtgildarch ein Kollegium von
Berufsrichtern fuhrte. In Neuenburg war seit deafprozessordnung von 1893 das
Gestandnis auch im Geschworenenverfahren wiederregires Beweismittel. In
Aargau wurde in den Jahren 1868, 1886 und 189Gdachworenengerichtsbarkeit
stark beschrankf*® Die Méglichkeit, im Falle eines Gesténdnisses Aegeklagten
ohne Geschworene zu verurteilen, bestand jedenfiath der zuletzt geltenden
Strafprozessordnung von 1958 nicht meht.

Jura ist der jungste Kanton der Schweiz. Da dex daine Selbststandigkeit 1979
durch die Abspaltung von Bern erlan§té gilt fiir die Zeit davor hinsichtlich des
Gestandniszwangs das zu Bern Festgehaftéhsit der Strafprozessordnung 1990
wechselte Jura vom Untersuchungsrichtermodell | Ataatsanwaltschaftsmodell
.19 Die Untersuchung dieser zuletzt in der Jura gdkanStPO ergab, dass das
Gestandnis wie in den anderen Kantonen mit diesgste® auch hier ein reines
Beweismittel war. Gem Art 127 war der Gestandigerite ndheren Umstande und
seine Beweggrinde zu befragen. Art 124 verbotgkglEinwirkung auf den Willen
des Beschuldigten, um ein Gestandnis zu erlangeh At 293 hielt den Grundsatz

der freien Beweiswirdigung fest.

103N OWACK| Das Gestandnis 37f u 157ff.

1038\ OWACK| Das Gestandnis 139.

193%/g1 oben 193f.

1040JOWACK| Das Gestandnis 133ff u 140f.

104 AUSER Kurzlehrbuch 48f.

1048 ABLERIn WIESENMULLERDie Regionalbibliographie 88.

1943/g1 oben 200.

1048 ptschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozedsiegom 21. 12. 2005, BBI 2006, 1085 (1109
FN 63); HAUSER/SCHWERI/HARTMANNchweizerisches Strafprozessrecht 382.
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2.1.4. In den Kantonen mit dem Staatsanwaltsmoddll

Dieses Modell war das einzige, welches das Vorhegia ohne
Untersuchungsrichter ausgestaltete. Die Staatsgsulalt war nicht nur Leiterin der
polizeilichen Vorermittlungen und fir die Erhebuthgr Anklage zustandig, sondern
hatte auch die Funktion der untersuchenden Behidrage Da die Ermittlungen und
die Voruntersuchung nicht der Kompetenz verschiede@rgane unterstanden,
handelte es sich um ein eingliedriges Vorverfatiféh.

Im Jahr 1997 verwirklichten nur zwei Kantone, BaS&ldt und Tessin, dieses

Modell, das auch im Ausland, beispielsweise in Behiand und Italien, bereits
existierte'®*® Der Kanton Basel-Landschaft kannte seit der Stoagssordnung von
1999 zumindest bei bestimmten Straftaten im Bereieh Wirtschaftskriminalitat
und des organisierten Verbrechens ebenfalls dieggieglrige Ausgestaltung des
Vorverfahrens. Zustandig fur die Ermittlung, Untersung und Anklage war aber
nicht der Staatsanwalt, sondern ¢Bgssondere Untersuchungsrichteram(BUR).
In der jungeren Vergangenheit entschieden siciKdi@one Appenzell-Innerrhoden,
St. Gallen, Solothurn und Zirich, ebenso wie Ostelnrdurch das StPRG 2004, zu
diesem System zu wechseln. Die Kantone Zug undibirten 2008 bzw 2009 das
Staatsanwaltschaftsmodell Il vorzeitig &M’

Vom zweigliedrigen St-Modell | wechselten drei Kamé¢. Basel-Stadt verzichtete
bereits 1968*% Tessin 1992* und Uri 2009°° auf den Untersuchungsrichter.
Entsprechend dem oben zum St-Modell | Gesagten evirdliesen Kantonen das
Gestandnis seit den jeweiligen Strafprozessordnumigs 19. Jahrhunderts als frei

zu wirdigendes Beweismittel aufgefasst und jegfi@dveang zur Herbeifiihrung von

19*EIDGENOSSISCHESJUSTIZ- UND POLIZEIDEPARTEMENT Aus 29 mach 1, 31;
HAUSER/SCHMIDDie Schweiz auf dem Wege zur Vereinheitlichung 8¢rafprozessrechts, in
FS MIKLAU 179f; HAUSER/SCHWERI/HARTMANSchweizerisches Strafprozessrecht 381f.

194Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozedsieegom 21. 12. 2005, BBI 2006, 1085 (1108f);
EIDGENOSSISCHES JUSTIZ- UND POLIZEIDEPARTEMEATS 29 mach 1, 31.

104HAUSER/SCHMID Die Schweiz auf dem Wege zur Vereinheitlichung 8érafprozessrechts, in
FS MIKLAU 184; MANN/RIETSCHIin BIAGINNI, Staats- und Verwaltungsrecht des Kantons
Basel-Landschaft 11 103.

104 UCKSTUHL Vorlesungsskript Strafprozessrecht fiir das Hegmsester 2008, 10, online unter:
https://docs.google.com/viewer?a=v&q=cache:sXrejKlEs]:ius.unibas.ch/typo3conf/ext/x4eunic
al/scripts/handleFile.php%3Ffile%3D4871+Ruckstutriafprozessrecht+herbstsemester+2008&h
I=de&gl=at&pid=bl&srcid=ADGEES|jb0Cvj157vv2wTRncng4thalCal ZpbFcw_IMj4LABpAN
6JgBa2Jk3nfe9AgQQucdsgSNdX_CQikGOCejusnJCfC4BB&EpxzwL -
tZkexhLzk3DR7yIMT1UML7Wnpk-kLN&sig=AHIEtbRPKHjlaj9\RLIKiQzf5Lnr9Hbbfw
(19.9.2012).

1% AUSER/SCHWERI/HARTMANSchweizerisches Strafprozessrecht 382.

1950Amtsblatt des Kantons Uri 51/2007, 1969ff (1970)lire unter:
http://www.ur.ch/dateimanager/amtsblatt/2007/anattsb07 51.pdf (19. 9.2012).
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Gestandnissen war verpdfit!

Die Kantone St. Gallen, Appenzell-Innerrhoden, Basedschaft und Zirich
ersetzten mit dem St-Modell Il das UR-Modelf'1t? Wie in den tibrigen Kantonen
mit weisungsgebundenen Untersuchungsrichternestlich in diesen Kantonen das
Gestandnis nicht ein Beweismittel von vielen gleieltigen dar. Vielmehr kam ihm
auch noch im 20. Jahrhundert eine besondere Beaugumu. So bestimmte
beispielsweise die 1912 in Kraft getretene Strafpssordnung von St. Gallen in
8§ 91, der Untersuchungsrichter soll in rascher Folge digr die Schuld
sprechenden Vorlagen zur Erlangung eines Gestasesisiitzen®>® und sah die
Abkurzung der Untersuchung und der Beweiserhebuarger Hauptverhandlung bei
Vorliegen eines Bekenntnisses ¥0t* Selbst noch die Strafprozessordnung von
1999, die bereits das St-Modell 1l umsetzte, hialtArt 208 die Mdglichkeit
des Verzichts auf die unmittelbare Beweisaufnahme iFalle eines
glaubwirdigen Gestandnisses fest.

Der Kanton Appenzell-lnnerrhoden hatte bis 1941 né&eigeschriebene
StrafprozessordnunddOWACK{?*® vertrat die Ansicht, dass dem Gestandnis bis
dahin eine grofRe Wirkung zugeschrieben wurde und dsr Regel Beweis an sich
war. Die Strafprozessordnung von 1941, die bis 1i@86eltung stand, ging nicht
nur von einer Aussagepflicht des Beschuldigten smisdern erlaubte dartber hinaus
auch die Ausiibung von psychischen Zwang, indenmséet 34 normierte, dass der
Angeschuldigte bei Verweigerung der Antwort adfe, wahrscheinliche Folge des
Schuldinzichtes®*® hinzuweisen ist.

Erst die zuletzt geltende Strafprozessordnung v@861 hielt fest, dass das
Verfahren ohne Rucksicht auf die verweigerte Mikwitg weiterzufihren ist. In der
revidierten Fassung vom Jahr 2000 ordnete Art 82s Ab an, dass die
Staatsanwaltschaft, die nun Herrin des Vorverfahiear, im Rahmen einer eigenen
Einvernahme das vor der Kantonspolizei abgelegteé onit dem Ergebnis des

1%INOWACK| Das Gestdandnis 156 u 205ff. Der Kanton Uri konrites 1959 keine
Strafprozessordnung vorweisen. Im Gegensatz zu démigen Kantonen mit dem
Staatsanwaltschaftsmodell | verwirklichte Uri wededer Strafprozessordnung von 1959 noch in
der von 1980 den Unmittelbarkeitsgrundsatz, sondetmelt die mittelbare Beweisfiihrung des
Inquisitionsprozesses weitgehend bei; WAUSER/SCHWERI/HARTMANNSchweizerisches
Strafprozessrecht 233CHULTZ Rechtseinheit ohne Einheit des Recht&SWPETER330.

1993/g] EIDGENOSSISCHES JUSTIZ- UND POLIZEIDEPARTEMEATS 29 mach 1, 30.

195%7it von NOWACK| Das Gesténdnis 165.

%NOWACK| Das Gesténdnis 165f.

19 OWACK| Das Gestandnis 172.

1057it von SCHREIEDERDie Stellung des Beschuldigten 6.
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Ermittlungsverfahrens in Einklang stehende Gesti&ndn Uberprifen hat. Dartber
hinaus traf den Staatsanwalt auch die Uberprufuiftigsp hinsichtlich
Zuverlassigkeit und Vollstandigkeit der Ermittlumge

Nach der Kantonsteilung 1833 ging Basel-Landschhibsichtlich des
Strafprozessrechts einen anderen Weg als Basdl-8tall fihrte den unter der
Aufsicht der Staatsanwaltschaft stehenden Untetswgdrichter ein. Dieses
Weisungsrecht wurde erst im Jahr 2000 aufgehdBémNoch in  der
Strafprozessordnung von 1999 kam dem GestandresSsinderstellung zu, denn es
wurde nicht wie andere Beweismittel vollig frei bentet. 8 22 Abs 3 sah namlich als
Uberbleibsel der negativen Beweistheorie die Pflichor, ,insbesondere
nachzuforschen, ob das Gestandnis freiwillig undweideutig erfolgt ist und mit
den Ubrigen ermittelten Umstanden Ubereinstirhmt.

Im Gegensatz dazu kannte der Kanton Zurich desartig
Glaubwiirdigkeitskriterien, wie sie im gemeinen lisifionsprozess ublich waren,
bereits im 19. Jahrhundert nicht mehr. Allerdingstplierte das Strafverfahrensrecht
nicht wie Basel-Stadt oder Tessin die freie Wirdgudes Gestandnisses. Im
Gegenteil, das Gestandnis war Beweis schlechthinsahloss die Freisprechung des
Gestandigen aus. Erst in der Strafprozessordnungl®9d9 wurde das Gestandnis
zum Beweismittet’®® Allerdings durfte der Untersuchungsbeamte im Fallees
Gestandnisses, das mit den Ergebnissen der pmlimsil Ermittlung Gbereinstimmte,
von der weiteren Beweiserhebung absehen. Eine meeitéereinfachung bei
Vorliegen eines Gestandnisses fand sich auch inchgesenengerichtlichen
Verfahren, in dem der Unmittelbarkeitsgrundsatz.gaer gestandige Angeklagte
wurde von der Anklagekammer nicht dem Geschworesrgely, sondern dem
Obergericht Gberwiesen, vor dem keine Beweisveibagdstattfand. Widerrief der
Angeklagte sein Gestandnis, musste das Obergedieht Fall aber wieder dem
Geschworenengericht tiberweisary.

105RUCKSTUHL Vorlesungsskript Strafprozessrecht fiir das Hegmsester 2008, 10, online unter:
https://docs.google.com/viewer?a=v&qg=cache:sXrejKEJ:ius.unibas.ch/typo3conf/ext/x4eunic
al/scripts/handleFile.php%3Ffile%3D4871+Ruckstutridfprozessrecht+herbstsemester+2008&h
|I=de&qgl=at&pid=bl&srcid=ADGEESjb0Cvj157vv2wTRncng4fthalCalLZpbFcw [Mj4LABpAN
6JgBa2Jk3nfe9AgQQuc4sgSNdX CQikG0OCeju5nJCfC4BBé&mxzwL-
tZkcxhLzk3DR7yIMT1UML7Wnpk-kLN&sig=AHIEtbRPKHjlaj9\RLIKiQzf5LnrOHbbfw
(19. 9.2012).

1998JOWACK| Das Gesténdnis 115ff.

195 ROCHNOW Die Beschleunigung des Strafverfahrens 18CHMID, Strafprozessrecht 204 u
3109f.

204



Vom UR-Modell | zum St-Modell 1l wechselten nur dievei Kantone Solothurn
und Zug (2005 und 20085° In Solothurn kannte bereits das Gesetz von 1882
das Verfahren in Kriminal- und Polizeisachen die u@@iséatze der freien
Beweiswirdigung und der Unmittelbarkeit. Das Gedtds wurde nicht extra
erwahnt. Seine Rolle als Beweismittel wurde jedmcter Strafprozessordnung von
1863 hinsichtlich des neu eingefiihrten Schwurgésichicht beibehalten. Erklarte
sich der Angeklagte fur schuldig, waren die Gesalewen nicht mehr zustandig.
Das Gericht fallte ohne Uberpriffung des Zugest@asdisi und ohne eine
Beweisverhandlung das Urteil. Erst in den Strafpssbrdnungen von 1874 und
1885 stellte das Gestandnis auch in den schwuhgkcleen Verfahren ein
materielles Wahrheitserforschungsmittel dar. Denndann, wenn keine Bedenken
gegen die Glaubwuirdigkeit des Schuldbekenntnissedagen, durfte ohne
Geschworene entschieden werden. Bestanden Zweifsichtlich der Richtigkeit
der tatsachlichen Angaben des Angeklagten, mussté&all vor die Geschworenen
verwiesen werdelf® Wahrend die Strafprozessordnung von 1885, seiender
Geltung die Verlesurt§®® der Untersuchungsakten ohne besondere Einschrgnkun
erlaubt wat®®® noch die Abkiirzung der Voruntersuchung festhistibald ein
glaubwiirdiges Gestandnis vortdl, gestattete dies die bis 2010 in Solothurn
geltende Strafprozessordnung von 1970 nicht melklerdings durfte gem § 104 bei
Vorliegen eines glaubwirdigen Gestandnisses aufiieittelbare Beweisaufnahme
in der Hauptverhandlung verzichtet werden.

Der Kanton Zug besal lange Zeit keine schriftli§trafprozessordnung. Noch im
Jahr 1869 wurde die Folter zur Erlangung eines dbesiisses angewendet, dem bis
zur Strafprozessordnung von 1940 eine formelle Wigkzukant®®® Erst in diesem
Gesetz wurde in 8 24 Abs 1 ausdriicklich festgehaltass Gestandnisse auf ihre

Richtigkeit zu Uberprifen sind. Wie in Solothurnrvaaich in Zug die Verlesung der

10805 TAATSKANZLEMedienmitteilung vom 17. Juni 2008, online unter:
http://www.so.ch/fileadmin/internet/sk/sksek/pdfaiinmitteilungen/2008/juni/vernStPO.pdf
(19. 9.2012);

KETTIGER Zur Unabhangigkeit der Staatsanwaltschaft in &lestizorganisation, in Justice —
Justiz — Giustizia 2010/4/prov, 2, online unter:
http://www.kettiger.ch/portal/images/pdf/richterzgig-8471.pdf(19. 9.2012).

®INOWACK| Das Gestandnis 143ff.

106% 106 Abs 1 StPO 1970 sah die Mdglichkeit der Akidlation vor, wenn der Gerichtsprasident
die Akten nicht verlesen wollte.

1%3JANKE, Die Voruntersuchung 171 FN 7.

9*NOWACKI| Das Gesténdnis 146.

1963, GREBEL Die Aufhebung des Gestandniszwanges in der Seh&éff; NOWACK| Das
Gestéandnis 184ff.
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Akten aus dem Vorverfahren ohne Einschrankungenmaties®®® Dariiber hinaus
bestimmte 8§ 40 Abs 2 im Falle eines unzweideutigamd vollstandigen
Gestandnisses den Entfall der Vorladungen von Zeuged Sachverstandigen,
sofern das Gericht aufgrund der Untersuchungsakiensicheres Urteil féallen
konnte. Auch im Kanton Zug wurde demnach die Bevelsandlung vor Gericht
nicht ohne Bericksichtigung eines erfolgten glautdigen Gestandnisses

durchgefunhrt.

2.2. In der Eidgendssischen Strafprozessordnung

Die Rechtszersplitterung im Bereich des schweigbes Strafverfahrensrechts
wurde durch die im Jahr 2007 verabschiedete undlardanner 2011 in Kraft
getretene Eidgendssische Schweizerische Strafpoziring (StPO CH) beseitigt.
Fur die gesamte Schweiz gilt seitdem hinsichtlicer dAusgestaltung des
Vorverfahrens das Staatsanwaltschaftsmodell Il. Waerreich und Deutschland
verzichtete die Eidgenossenschaft auf den autonobhaiersuchungsrichter und
vereinigte dessen Funktionen mit jenen des Stasmtsi®®’ Trotz dieser
Machtkonzentration in den H&anden der Staatsanwmeltscentschied sich die
Schweiz im Gegensatz zu Osterreich und Deutschiafd fur den Ausgleich durch
ein prinzipiell unmittelbares Hauptverfahréfi® Wahrend zunéchst fur Alltagsfalle
ein rein mittelbares Hauptverfahren, das sich atsw auf die Akten stitzt,
vorgeschlagen wurde, setzte sich schlieBlich flie dfalle eine fakultativ
unmittelbare Losung durch. Gem Art 343 Abs 3 StROrfinmt das Gericht bereits
im Vorverfahren ordnungsgemali erhobene Beweisedann nochmals auf, wenn
.die unmittelbare Kenntnis des Beweismittels fle dirteilsfallung notwendig
erscheint®. Lediglich auf die unmittelbare Einvernahme desd@eildigten darf das
Gericht keinesfalls verzichtefi*®

Es ist daher gesetzlich erlaubt, die belastendesages des Beschuldigten
lediglich aufgrund der Akten des Vorverfahrens Zwenprifen. Stitzt sich das
Gericht bei der Nachforschung hinsichtlich der Rgheit des Gestandnisses jedoch

19%9\ANKE, Die Voruntersuchung 171 FN 7.

18 HAUSER/SCHMIDDie Schweiz auf dem Wege zur Vereinheitlichung Se&rafprozessrechts, in
FS MIKLAU 180f.

19%8|ETH, Schweizerisches Strafprozessrecht 57.

1989 |ETH, Schweizerisches Strafprozessrecht 1IP¥ETH, Spart die Schweiz im Strafprozessrecht
den Richter ein?, ifSMIKLAU 389ff.
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blind auf die Ermittlungsergebnisse der Staatsaiselaft anstatt auf die in eigener
Verantwortung  festgestellten  TatsacHéh ist das Gestandnis als
Wabhrheitserforschungsmittel gefahrdet. Denn derlasslichste Weg, um die

Wabhrheit der zugestandenen Tatsachen herauszufimgtejener, der den Richter

moglichst nahe zum Sachverhalt filfit: Aus diesem Grund sollte das Gericht im
Interesse der Wahrheitsfindung die Uberpriifung @estandnisses nicht auf die
Erkenntnisse des Vorverfahrens beschranken.

Gestandnisse, die durch die in Art i¥6 aufgezahlten verbotenen
Beweiserhebungsmethoden erzielt werden, fiuhren Aert41 Abs 1 zur absoluten
Unverwertbarkeit. Ebenso sieht Art 158 Abs 2 im|Fdé¢r Unterlassung der
Belehrungspflicht bezilglich des Aussageverweigesungqd Verteidigungsrechts
ein absolutes Beweisverwertungsverbot als Folge*¥dr

Die neue einheitliche Strafprozessordnung kenntemelem ordentlichen
Verfahren auch das sogenangabgekirzte Verfahrengem Art 358ff, obwohl sich
die Expertenkommission 1987* noch gegen dessen Einfiihrung ausgesprochen hat.
Dieses summarische Verfahren fand sich bereits 4689 auch in den
Strafprozessordnungen der Kantone Basel-Landschafisin und Zug. Uber die
Durchfihrung des abgeklrzten Verfahrens entscheieleStaatsanwalt auf Antrag
des Beschuldigten, der nur bis zur Anklageerhebumriglich ist, nach freiem
Ermessen. Gesteht die beschuldigte Person den thelsen Sachverhalt und
erkennt sie allfallige Zivilanspriiche eines Privatjers zumindest im Grundsatz an,
kann der Staatsanwalt eine verkirzte Anklagescaintbringen. Ist der Beschuldigte
mit dem Tatvorwurf und dem Strafmal® einverstandkommt es zu einer
summarischen Hauptverhandlung, in der das Gerign &eschuldigten zur
Anklageschrift einvernimmt. Im Fall der Anerkennuihgs Sachverhalts sind weitere
Beweiserhebungen ausgeschlossen. Das Gericht matwuiberprifen, ob der
anerkannte Sachverhalt mit der Aktenlage Uberenmsti und ob die beantragte
Sanktion angemessen ist. Kommt es zu einem pasiivgebnis, erhebt das Gericht
die Anklageschrift zum Urteil, andernfalls muss dasdentliche Verfahren

durchgefuhrt werden, in dem das abgegebene Gestamirht verwertbar ist.

97B|ETH, Schweizerisches Strafprozessrecht 185.

WIGEPPERT Der Grundsatz der Unmittelbarkeit 127f.

107%¢ ohne Gesetzesbezeichnung sind solche der StPO CH

07| ETH, Schweizerisches Strafprozessrecht 75f u 148.

107 |IDGENOSSISCHES JUSTIZ- UND POLIZEIDEPARTEMEATS 29 mach 1, 52.
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Ausgeschlossen ist das abgekirzte Verfahren, weanSthatsanwaltschaft eine
Freiheitsstrafe von mehr als fiinf Jahren verlafgt.

Es kann festgehalten werden, dass das Gestandrssimimarischen Verfahren
noch weniger als im ordentlichen Verfahren der melten Wahrheitsfindung dient,
sondern nur eine ausgehandelte, und damit forndédlerheit offenbart. Das Gericht
wird seiner Hauptaufgabe, ndmlich der Erhebung WAttdigung von Beweisen,
beraubt. Wahrend im ordentlichen Verfahren eine itiethare Beweisaufnahme
zumindest maoglich ist, wenn das Gericht dies férUiteilsfindung fur nétig halt, ist
die selbststandige Beweissammlung beim abgekirZerfahren unzulassig. Das
Gericht darf nur feststellen, ob die zugestandehaisachen mit der Aktenlage in
Einklang stehen. Aufgrund des Eingestéandnissesvdsentlichen Sachverhalts fihrt
die Staatsanwaltschaft aber nur ein stark verksirAterverfahren durch, das

keinesfalls ausreicht, um den Inhalt des Gestasdsials wahr zu bestétigen.

97FARKAS Absprache nach neuem, eidgendssischem Strafigrozdsr Schweiz, in Glossa luridica
— Ill. évfolyam 2012/1. szam, 12ff, online unter:
http://www.glossaiuridica.hu/gi1201/alk/gi1201_afi&rkas.pdf
(19.9.2012);KUNZ, Absprache und abgekirztes Verfahren nach kiumftigchweizerischem
Strafprozessrecht, iFS MULLER 383ff; MEDIGOVIC in SOYER Ringen um Fairness 139f;
MOOS Absprachen im Strafprozess, RZ 2004, 56 (BUETH, Schweizerisches Strafprozessrecht
196ff.
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Zusammenfassung

Sowohl im Zivilverfahren als auch im Strafverfahrstellt die Findung einer
gesetzmaldigen Entscheidung die zentrale AufgabdRodders dar. Voraussetzung
fur die Ableitung der Entscheidung aus abstraktenh®&normen ist die Feststellung
der rechtserheblichen Tatsachen. Je nachdem, wemBdschaffung der tat-
sachlichen Urteilsgrundlagen obliegt, werden vaestdne Stoffsammlungsmodelle
unterschieden.

Wahrend im Strafverfahren der Untersuchungsgrumdsgit, nach dem es
Aufgabe des Gerichts ist, den konkreten SachvermatAmts wegen aufzuklaren,
wird im  Zivilverfahren von Deutschland und der Semv der
Verhandlungsgrundsatz als geltende Maxime angeselaeh dem den Parteien die
Verantwortung flir den Tatsachenstoff zukommt. Dasersténdnis der
Verhandlungsmaxime alsHerrschaft [der Parteien] iiber den ProceRinhalt”®
beruht auf der liberalistischen Auffassung deslgrezesses im 19. Jahrhundert. Der
Staat sah im Zivilprozess einen rein privaten Voggaweshalb er auch kein
Interesse daran hatte, den konkreten Sachverhalerinrschen. Der deutsche
Rechtsgelehrt® ACHformulierte diese Einstellung mit folgenden Worten

.Die Feststellung der Wahrheit ist [...] nicht Ziekd Civilprocesses und

kann es nicht sein [...] sondern ein zufélliges Erget %"’

Der Verhandlungsgrundsatz wird deshalb auch alszipr der formellen
Wahrheit bezeichnet. Die Parteien konnen durch nihi@ereinstimmenden
Tatsachenvortrag eine Entscheidungsgrundlage schaffie nicht der objektiven
Wabhrheit enspricht. Mit der Erklarung einer Partiass eine tatsachliche, fur den
Zugestehenden unginstige Behauptung des Gegnbtg rist, kann sie Uber den
Tatsachenstoff disponieren, was nach der herrsemendleutschen und
schweizerischen Lehre hinzunehmen jgteil es im Zivilprozel3 um private Rechte
geht, Uber die die Parteien auch sonst verfigem&iri'®”® Demnach darf das
Gericht Uber zugestandene Tatsachen keine Bewdigben und muss sie ungepruft

als wahr dem Urteil zugrunde legen. Im Gegensata deird in Osterreich das

YKLEIN, Pro futuro 13.

7ANACH Vortrage lber die Reichs-Civilprocessordnung 4 244.

107§ EIPOLD, Verfahrensbeschleunigung und ProzeRmaximenFSnFASCHING340; vgl auch
KUGLER Die Kooperationsmaxime 41.
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zivilgerichtliche Gestandnis nicht mehr als Dispiosisakt, sondern als
Wissenserklarung qualifiziertKLEIN schuff fur die 6ZPO aufgrund seiner
Auffassung des Zivilprozesses alstaatliche Wohlfahrtseinrichtund®® und als

«1079

,Glied sozialer Hilfe ein Stoffsammlungsmodell, das heute in der Lelse a

,Kooperationsmaxime*®®  Sammelmaxime®® oder als ,abgeschwéchter
UntersuchungsgrundsatZ#®* bezeichnet wird und als Arbeitsgemeinschaft
zwischen Gericht und Parteief?® hinsichtlich der Gewinnung des
Tatsachenmaterials bzw gBynthese von Richtermacht und Parteienherrschf
verstanden wird. Der Annahme einer Verflgungsfitilder Parteien Uber den
relevanten Prozessstoff — und damit der dispositRechtsnatur des Gestandnisses —
steht nicht nur die in 8 178 Abs 1 0ZPO normiertealeits- und
Vollstandigkeitspflicht der Parteien entgegen, ssndauch § 182 6ZPO, der die
materielle Prozessleitungspflicht des Richters nertnsowie 8§ 183 6ZPO, der die
Malinahmen der diskretionaren Gewalt aufzahlt umd Rechter die Stoffsammlung
von Amts wegen ermdglicht. Nach der RechtspreclilesgOGH ist das gerichtliche
Gestandnis zwar noch ein bindendes Beweismittelfgriad der zahlreichen
anerkannten Ausnahmen von der bindenden Wirkung d& standige
Rechtsprechung jedoch nur mehr im seltenen Fal§s daum Zeitpunkt des
Gestandnisses keine oder nur zweifelhafte Bewesbaigse gegen seine Wahrheit
sprechen, anderer Meinung als die herrschende Ldlgalie Bindungswirkung als
Konsequenz des gerichtlichen Gestandnisses gerasedhnt und fir die freie
Wirdigung der zugestandenen Tatsachen eintritt.

In Diskrepanz dazu bekennt sich die Lehre in Ddéudésa und der Schweiz nach
wie vor zur Herrschaft des VerhandlungsgrundsatpnesZivilprozess und zur
Bindung des Richters an den Ubereinstimmenden ctdishen Parteivortrag.
Obwohl die dZPO entgegen dem Dogma des Beibringrogdsatzes zahlreiche
mittelbare und unmittelbare Moglichkeiten des Reckt normiert, um an der
Tatsachenbeschaffung mitzuwirken, sprechen nurgeeRiechtsgelehrt®“ von der
Geltung der Kooperationsmaxime im deutschen Zividkeen. Seit der Einfligung
der Wahrheitspflicht der Parteien durch die Novdl#83 gibt es in Deutschland

7K LEIN, Zeit- und Geistesstréomungen 30.

8B UYCHEGGERDEIXLERHUBNERHOLZHAMMER Praktisches ZivilprozeRrecht 106.
108 IRECHBERGER/SIMOTT&rundri} 140.

1082 ECHBERGERDie Ideen Franz Kleins, RLR 25/2008, 101 (103f).

1983 UGLER Die Kooperationsmaxime 11.

19844 AHN, Kooperationsmaxime 30R:UGLER Die Kooperationsmaxime 223.
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jedoch eine ,Mindermeinung“nach der das Gestadndnis keinen Dispositionsakt,
sondern eine Wissenserklarung darstellt. Ebenso die hochstrichterliche
Rechtsprechung in Osterreich bejahen diese AujerenFalle, in denen der Richter
die Unrichtigkeit des Gestandnisses erkennt, aEngan der Bindungswirkung. In
der Schweiz wurde diese Ausnahme sogar ausdrickligkrt 153 Abs 2 der am
1. Janner 2011 in Kraft getretenen Eidgenossis@miprozessordnung verankert.
Das gerichtliche Gestandnis wird jedoch nicht wieachn der deutschen
.Mindermeinung“ und nach der Osterreichischen Rgmt#chung des OGH als
formales Beweismittel angesehen, sondern seinedgatriich bindende Wirkung
aus dem ausdrucklich in Art 55 Abs 1 ZPO CH veragkeVerhandlungsgrundsatz
und damit aus seiner dispositiven Natur abgeleitet.

Im Unterschied zu Osterreich, wo das Gestandnigiintverfahren — wie in der
griechischen und rémischen Antike — von der heasden Lehre als Instrument zur
Wabhrheitsfindung erachtet wird, bringt es nach vlmgender Ansicht der
Rechtsgelehrten in Deutschland und der Schweiz Védillenserklarung formell
festgestellte Tatsachen hervor, die der RichtereoWahrheitsiberprifung dem
Urteil zugrunde legen muss. Wie im mittelalterlioHearteiprozess und im gemeinen
Zivilverfahren stellt es durch seine beweisauss@®ande Funktion lediglich ein
Mittel dar, um den Rechtsstreit rasch zu einem Enderingen.

Wahrend sich in Osterreich die Erkenntnis durchigésdat, dass das
zivilprozessuale Gestandnis der Aufklarung des eml8achverhalts dienen soll und
auch in den beiden anderen Landern das Gestanaimis die vereinzelten Stimmen,
die eine freie Beweiswirdigung der zugestandendsathen fordern, sowie durch
die in der Lehre herausgearbeitete bzw sogar aciddiiti im Gesetz normierte
Einschrankung der Bindungswirkung im Fall erkanntewahrer Gestandnisse, als
Beitrag zur Findung einer sachlich richtigen Engdbng im Zivilverfahren immer
mehr anerkannt wird, ist dagegen im Strafverfahdes 21. Jahrhunderts eine
umgekehrte Entwicklung festzustellen.

Die Ergebnisse der historischen Untersuchung zeiglss schon vor der
Rezeption des romisch-kanonischen Inquisitionsieefas nach  den
Maximilianischen Halsgerichtsordnungen fir Tirolnvib499 und fir Radolfzell von
1506 zumindest das durch Folter erzwungene Gestiadhseine Glaubwirdigkeit
Uberprift werden musste. Durch die Peinliche G&allnung Karls V. von 1532

wurde auch das freiwillige Gestandnis wieder zuemininstrument materieller
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Wabhrheitserforschung, zu dem es sich bereits iracgischen Verfahren und im
romischen Strafprozess der Kaiserzeit entwickeliehdn der Periode des gemeinen
Inquisitionsprozesses, in der die gesetzliche Bsteorie vorherrschend war, ging
die Uberpriifung der Richtigkeit des Gestandnissegei, dass ihm die Beweiskraft
hinsichtlich des objektiven Tatbestandes des Vehmes abgesprochen wurde. Fir
die Verurteilung des Gestandigen war neben andétanbwurdigkeitskriterien vor
allem die Ubereinstimmung des Zugestandenen mit ider die Umstande des
Verbrechens eingeholten Erfahrungen zwingend natigenim reformierten
Strafprozess, der vom Grundsatz der freien Bewetigting gepragt ist und in dem
das Gestandnis den anderen Beweismitteln gleichijesdt, kann dagegen das
Gestéandnis allein, sofern der Richter keine Zweifelseiner Wahrheit hat, nicht nur
die Taterschaft, sondern auch den Tatbestand beweiBesonders im
Zusammenhang mit verfahrensbeendenden Verstandigudge in Deutschland seit
2009 und in der gesamten Schweiz seit 2011 geseialigelassen sind und fir deren
gesetzliche Regelung in Osterreich 2009 ein Modetfeschlagen wurde, ist die
Verurteilung allein aufgrund eines Gestandnisse&s abzulehnen, weil es in diesem
Rahmen sicher kein Mittel zur Erforschung der malien Wahrheit mehr darstellt.
Zum einen ist der Beweiswert des ausgehandelterta@bssses angesichts der
verstarkten Drucksituation, in der sich der Gesgmdefindet, und der Tatsache,
dass dieses haufig nicht selbst formuliert wird diatier nicht anhand der Ublichen
Glaubwiirdigkeitskriterien tiberpriift werden ka#ii auRerst fraglich. Zum anderen
wird durch die Verstandigung die gerichtliche Besgeifnahme auf das
abgesprochene Gestandnis beschrankt. Die Beugeildar Richtigkeit der
zugestandenen Tatsachen erfolgt lediglich anhasdAdt¢eninhalts, was jedoch in
Osterreich und Deutschland dem Strafprozessgesatierspricht, denn die
Uberzeugung des Gerichts darf nur aus dem InhalHdeptverhandlung geschopft
werden. Im Gegensatz dazu ist es in der Schweiz zach der am 1. Janner 2011 in
Kraft getretenen Eidgenéssischen Strafprozessogingrundsatzlich erlaubt,
Gestandnisse lediglich aufgrund der Akten des Mdabeens zu Uberprifen. Da
jedoch der Beschuldigte das so genannte ,abgekivetgahren“ nur bis zur
Anklageerhebung beantragen darf und er im Zuge edesten wesentlichen
Sachverhalt gestehen muss, fuhrt die Staatsanwaftsour eine stark verkirzte

Voruntersuchung durch, die nicht als ausreichertdabletet werden kann, um die

198S\WEIGEND Eine Prozessordnung fiir abgesprochene Urteil8%Z M999, 57 (62).
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Richtigkeit des Gestandnisses zu bestatigen. DasRahmen einer Absprache
erklarte Gestandnis dient daher lediglich der Audliing einer formellen Wahrheit
und hat nur die Funktion, den Prozess rasch zurettede zu fihren. Doch schon
KLEIN bemerkte 1901 treffend:

»<Aufgabe des Richters ist es, nach Wahrheit zucfuea, Wahrheit zu
verkiinden, denn ein wahres, richtiges Bild der $achen ist die

Hauptbedingung eines gerechten Spruch8®«

Dies gilt nicht nur fir den Zivilprozess, sondenrcla fir den Strafprozess, denn
beide Prozessarten haben die WiederherstellungReebtsfriedens zum Zi&P’.
Dieses Ziel kann jedoch nur erreicht werden, weaoh die Justiz gewissenhaft um
die Wahrheitsfindung bemuht und den Inhalt sowadd dtrafprozessualen als auch
des zivilprozessualen Gestandnis stets in Fradfe wte auf seinen Wahrheitsgehalt

hin Uberpruft.

1988¢|EIN, Zeit- und Geistesstrémungen 10.
19873AUERNIG Zivilprozessrecht 1.
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Abstract Deutsch

Die vorliegende Dissertation untersucht die histdre und aktuelle Bedeutung des
Gestandnisses im Zivil- und Strafprozess. Sie Vgirfdas Ziel die Relevanz von
selbstbelastenden Aussagen der Parteien in dehigegichen Entwicklung der
Verfahren vor den Zivil- und Strafgerichten genamerbetrachten und zu erdrtern
und befasst sich eingehend mit der Frage, ob dasaanis ein Instrument zur
Wahrheitsfindung war bzw ist oder es lediglich aiittel darstellt(e), um den

Prozess rasch zu einem Ende zu fihren.

Zu diesem Zweck gliedert sich die Arbeit in sechs3g Abschnitte. In den ersten
drei Kapiteln wird das Gestandnis in seinem histdren Kontext dargestellt.
Anhand eines Streifzugs durch die Geschichte desfaMensrechts in der
griechischen und rémischen Antike sowie im Mittiedalund der Frihen Neuzeit
wird die Wirkung des gerichtlichen Gestandnissestineren Epochen beleuchtet.

Im Anschluss daran erfolgt die Analyse des Gest&sda im deutschsprachigen
Rechtsraum. Die Fort- bzw Ruckschritte, die in @sieh, Deutschland und der
Schweiz hinsichtlich der Auffassung seiner Rechtgnerfolgten, werden jeweils in
einem eigenen Kapitel behandelt. Jedes dieser #apitmfasst zwei grol3e
Unterpunkte. Zunadchst wird der Bedeutungsgehalt dgsstandnisses im
Zivilverfahren und danach im Strafverfahren desegiéigen Landes Uberprift. In
beiden Verfahrenstypen folgt dem kritischen Ruatbhauf die Charakterisierung des
Gestandnisses in den historischen Verfahrensoréimudge Analyse der geltenden
Rechtslage. In der Zusammenfassung wird festgehalielches Gewicht dem
Gestandnis urspringlich anhaftete, wie sich seiglenz im Laufe der Geschichte
verandert hat und ob es in der heutigen Ostersgben, deutschen und

schweizerischen Rechtspflege als Mittel zur Wahsfiadung anerkannt wird.

Insgesamt soll diese Arbeit den Wert des Gestagédsisals materielle
Wabhrheitsquelle im Zivil- und Strafverfahren aufga und seinen tatséchlichen
Stellenwert im Prozessrecht von der Antike bis z2m Jahrhundert erschdpfend

ergriinden und offenlegen.
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Abstract English

The present thesis examines the historical and¢abpneaning of the confession in
civil litigation and criminal trial. It pursues tham to look at and to discuss the
relevance of selfincriminating statements of theiea in the historical development
of the procedures before civil and criminal coumtsd deals thoroughly with the
guestion whether the confession was or is an im&ni to reveal the truth or was
respectively is only a means to bring the lawsuitkly to an end.

For this purpose the work is divided into six begments. In the first three chapters
the confession is shown in its historical conte®in the basis of a historical
digression the procedural law in the Greek and Roaratiquity as well as in the
middle ages and the early modern times, the efiédhe judicial confession in
former epochs is screened.

The following part of the thesis covers the analysdithe confession in the German-
speaking legal space. The regressions and imprausmshich occured in Austria,
Germany and Switzerland concerning the view ofeiggml nature are treated in each
case in own chapters. Each of these chapters cesspiwo big subitems. First the
meaning of the confession in the civil proceduretloé respective country is
examined and afterwards the same is screened ipetined procedure. In both types
of legal proceedings the analysis of the valid llegtuation follows the critical
review of the character of confessions in the hisab codes of procedure. In the
summary it is concluded what value was given todtefession originally, how its
relevance has changed in the course of the histadywhether it is recognised as a
means to reveal the truth in today's Austrian, Gerrand Swiss administration of

justice.
All in all, the paper should point out the valuetbbé confession as a real source of

truth in the civil and criminal procedure and featwut and disclose its actual

significance in the procedural law of the anciémies up to the 21st century.
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